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RESUMO: A prestagdo jurisdicional efetiva é direito fundamental. Dai surge a
reflexdo em relacdo ao ressarcimento de danos, que até entdo foi pensado como
tutela indenizatdria. A perspectiva mudou com o advento do Cddigo de Defesa
do Consumidor, que trouxe a possibilidade de o juiz adotar as medidas necessa-
rias para a obteng@o da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente. Na
medida em que o ressarcimento na forma especifica protege integralmente os
direitos, ao restabelecer a situagdo anterior ao dano, mostra-se mais adequado
para tutelar direitos no caso concreto, e sua preferéncia em rela¢do a indenizagao
pecuniaria resta indiscutivel, constituindo-se, desta forma, corolario da garantia
constitucional a prestacdo de uma tutela efetiva e fé ptblica pelas autenticagdes
que realiza, destinadas a instruirem o processo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental. Tutela efetiva. Tutela ressarcitoria
especifica.

1. INTRODUCAO

O Estado Liberal, tendo em vista o Regime Absolutista que lhe antece-
deu, concedeu a lei o papel principal dentro do sistema juridico, a fim de inibir
as ilegalidades e os abusos sofridos naquela época. Assim, ndo mais intervia na
autonomia privada, todos eram iguais perante a lei e a fungdo da jurisdi¢do era
dizer o direito, restrita ao que ele previa, sem brechas para maiores interpreta-
¢oes. Neste contexto, o positivismo juridico se fez presente, ¢ a validade da lei
dependia, tdo somente, da observancia dos procedimentos formais para a sua
elaboragio.

Com o decorrer dos tempos, enalteceram-se as desigualdades, porque
as pessoas sao diferentes, e ¢ impossivel, perante a lei, considera-las igualmente,
sem cometer injustigas no plano fatico e prejudicar também a liberdade.
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Assim, dizer o direito, por si s6, ndo mais foi suficiente para preservar
os principios de justiga na sociedade Resgatar a substancia da lei se tornou pre-
missa fundamental. Entdo, a Constituigdo passou a ser o centro do ordenamento
juridico, como instrumento garantidor dos direitos fundamentais do homem. E,
por situar-se numa posi¢ao hierarquicamente inferior, a compatibilidade substan-
cial da lei com a Constituigdo passou a ser requisito para sua legitimidade.

O processo, que até entdo ndo guardava relagdo alguma com o direito
material, passa a ser instrumento para a tutela dos direitos e, como tal, ndo se sus-
tenta unicamente com a decisdo proferida, que precisa conferir a adequada prote-
¢do do direito substantivo, porque de nada serve a lei reconhecer a pretensdo da
parte, se o Estado Juiz ndo tiver a capacidade de assegurar a mesma, tutelando-a
de maneira efetiva no plano real, ainda que invadindo a esfera juridica particular
dos sujeitos.

Evidente que a tendéncia liberal influenciou, de forma significativa,
nossa sociedade e ordenamento juridico, ¢ foi exatamente em razio da mesma
que, ao tratar do ressarcimento de danos, nossa legislagdo processual ndo previa
a aplicabilidade de técnicas ou procedimentos adequados a prestar outro tipo de
tutela que a reparatoria em pectinia.

O Codigo de Processo Civil de 1973 ainda mantinha o sistema tipico de
tutela executiva, inspirado no principio da legalidade ¢ nos ideais do Estado Li-
beral. O mesmo fixava na lei todos os procedimentos aplicaveis pelos juizes para
a efetivacdo da tutela, o que acabava por limitar a atuagdo dos magistrados ao uso
de técnicas insuficientes, incapazes de suprir as necessidades do caso concreto.

Essa inadequagdo, contudo, acabou suprimida com a edi¢ao do Codigo
de Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que passou
a prever a possibilidade de o juiz adotar as medidas necessarias para a obtengao
da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente. Ou seja, foi quebrada a
tipicidade dos meios executivos.

A tutela ressarcitoria especifica, até entdo inviabilizada pela improprie-
dade da lei, passou a ser admitida de forma expressa pelo nosso ordenamento, e
pode, sem duvida alguma, ser aplicada como uma garantia na prestagdo da tutela
jurisdicional efetiva, pois a Constituicao Federal assegura esse direito fundamen-
tal e a lei, que deve implementa-lo, prevé a adocdo de medidas para a obtengao
do seu resultado no caso concreto.

2. A JURISDICAO NO ESTADO CONSTITUCIONAL
Com a adogdo do principio da legalidade como fundamento para a im-

posicao do Estado Liberal, a lei foi elevada a um ato supremo, objetivando-se
eliminar as tradi¢des juridicas do Absolutismo e do Antigo Regime. Todos os
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bens e pessoas eram considerados iguais, ¢ como garantidor da liberdade das
pessoas, o Estado ndo interferia na esfera juridica dos particulares: a autonomia
da vontade prevalecia (MARINONI, 2006).

Dessa forma, se o devedor ndo cumprisse sua prestacao da forma como
era devida, seja pelo contrato, seja por imposi¢ao da lei, o Estado ndo poderia
assegurar que o fizesse, mesmo que isto fosse faticamente possivel, porque nio
se admitia compelir o obrigado a cumprir o dever.

Diga-se, a propdsito, que o juiz era proibido de exercer o poder de im-
pério, de invocar qualquer direito que se chocasse com a lei ou ordenar qualquer
medida sob pena de multa.

A neutralidade do magistrado, porque sua atuagao era limitada pela lei,
a prevaléncia da autonomia da vontade, e a ndo ingeréncia do Estado nas relagdes
entre particulares, eram o trago tipico daquela época.

Essas tendéncias do Estado Liberal tiveram fundamento porque se de-
fendia a liberdade do homem, e, para a sua preservacao, considerava-se impres-
cindivel ndo constranger a autonomia privada.

No plano juridico, a tdo defendida autonomia da agdo e da relagdo pro-
cessual acabou por obscurecer a relagdo entre processo ¢ direito material, dei-
xando de lado o papel que o direito hegemonico deve desenvolver na sociedade
(DENTI, 1982).

A separagdo entre o direito processual e o direito material, como se fos-
sem duas ciéncias autdbnomas, sem correlagdo alguma, afastava a possibilidade
de realizagdo dos direitos (tutela dos direitos), finalidade precipua da jurisdigdo.
Desse abismo que proliferou entre as duas ciéncias decorria a prestagdo de uma
tutela totalmente inadequada, porque, enquanto a ciéncia material outorgava di-
reitos as pessoas, o processo ndo cuidava de assegurar a concretizagdo dos mes-
mos.

Como premissa, o positivismo juridico adotava o direito como lei, fruto
exclusivo das casas legislativas. Para a validade da norma nao importava o seu
contetdo, mas tdo somente a observancia do seu procedimento de criagdo. A
atividade do julgador, portanto, estava limitada a declaragdo da lei e a busca da
vontade do legislador. Enfim, a jurisdi¢@o era o poder que dizia o direito, sendo
esta a atividade exclusiva dos magistrados (MARINONI, 2006).

Com o passar do tempo, a histéria comprovou que a igualdade entre os
homens era um ideal utdpico, ou seja, ignorar as desigualdades sociais existentes
era prejudicar a efetivacdo da propria liberdade, ja que a mesma ndo pode ser
usufruida sendo por aquele que possui condi¢des minimas de vida.

Foi necessario, entdo, o resgate da substancia da lei e a busca de ins-
trumentos capazes de permitir a sua limitagdo e conformagdo aos principios de
justica. Assim, numa tendéncia neoconstitucional, esses principios foram inse-
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ridos nas Constituigdes, que passaram a ocupar uma posi¢do hierarquicamente
superior no ordenamento.

Segundo ensina Luis Roberto Barroso (2007), o neoconstitucionalismo
ou novo direito constitucional identifica um conjunto amplo de transformagdes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, o qual teve, como marco histori-
co, a formagao do Estado Constitucional, cuja consolidagdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX. Teve como marco filoséfico o pos-positivismo, com
a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética,
e como marco teérico, o conjunto de mudangas que incluem a for¢a normativa
da Constituicdo, a expressdo da jurisdi¢ao constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica de interpretagdo constitucional.

Foi desse conjunto de fendmenos que resultou o processo conhecido
como constitucionalizac¢do do direito, caracterizado por um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo contetido material e axiologico se irradia, com for¢a
normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os compor-
tamentos contemplados nos principios e regras da Constituigdo passam a condi-
cionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
Esse processo repercute sobre a atuacao dos trés Poderes, notadamente nas suas
relagdes com os particulares, bem como nas relagdes entre particulares.

Assim, a lei deixou de ter legitimagao apenas formal, passando a exigir
uma compatibilidade substancial com os direitos positivados na Constitui¢ao.
Ela deve estar em conformidade com os direitos fundamentais, ja que o principio
da legalidade passou a ter um contetdo substancial, além do formal anteriormen-
te reconhecido.

Como decorréncia, o velho Codigo Civil foi deslocado do centro do
sistema juridico, que passou a pertencer a Constitui¢do Federal. Esse fendmeno
ocorreu no Brasil a partir da Constituigdo de 1988, mais notadamente nos ulti-
mos dez anos, quando a mesma passou a desfrutar ja ndo apenas de supremacia
formal, mas também de uma supremacia material, axiolégica, potencializada
pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios (BAR-
ROSO, 2007).

Por conseguinte, a autonomia entre direito processual e direito material
sobreviveu somente sob o aspecto epistemologico. Entre a esséncia dessas disci-
plinas ha uma certa carga de interdependéncia: o processo existe em fung@o do
direito material e da necessidade de se contar com instrumental capaz de servir
de conduto para as pretensdes de direito material. Do ponto de vista ontolégico,
portanto, os dois ramos do direito estdo interligados, na medida em que o direito
processual encontra no direito material a sua razao de ser (WAMBIER, 2006).

Enfim, ndo ha mais que se falar em legitimidade da jurisdigdo voltada a
atuacdo da lei. A partir do neoconstitucionalismo exige-se a compreensao critica
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da lei em face da Constituigdo para, ao final, fazer surgir uma projecdo da norma
adequada. Essa ¢ a nova concepcao de direito no Estado Constitucional ou dito
Contemporaneo (MARINONI, 2006).

3. 0 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA EFETIVA E A QUEBRA DA
TIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS

Em relagdo a prestag@o jurisdicional, o art. 5° inciso XXXV da CF
assegura a parte o denominado direito de agdo. Esse direito, no Estado Consti-
tucional, ndo se exaure com a sentenga de procedéncia ou com eventual acérdao
que a confirmou, nem mesmo quando transitado em julgado. O direito de agdo
exige que a sentenga de procedéncia se revista da forma procedimental adequada
a protecdo do direito e, ainda, que disponha dos meios executivos aptos a sua
implementagao.

A norma constitucional que afirma que a lei ndo excluira da aprecia-
¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito, significa que a parte tem o
direito a sentenga ¢ ao meio executivo capaz de dar plena efetividade a tutela
jurisdicional do direito por ela conferido, que a parte tem o direito a antecipag@o
¢ a seguranca da tutela jurisdicional e que a parte tem o direito ao procedimento
adequado a situagdo do direito substancial carente de prote¢do (MARINONI,
2000).

Canotilho (2002), ao afirmar que a sentenga e a execucdo adequadas sdo
6bvios corolarios do direito de agdo, conclui que o direito de a¢do, muito mais do
que o direito ao julgamento do pedido, ¢ o direito a efetiva tutela jurisdicional.

Assim, impossivel falar em prestacéo de tutela quando se deixa de ana-
lisar o processo como instrumento capaz de responder as exigéncias constitucio-
nais, dentre as quais esta a tutela efetiva dos direitos.

Dai decorre, além da necessidade de conformagao da lei a Constituigao,
a imprescindibilidade de conferir ao Estado Juiz a capacidade concreta (o poder)
de prestar a tutela jurisdicional efetivamente.

Entretanto, devido a heranga do Estado Liberal, por muito tempo a dou-
trina, a jurisprudéncia e, principalmente, a legislagdo brasileira se importaram,
em demasia, com o devedor. Os juristas ndo se preocupavam com a forma que
era prestada a tutela jurisdicional, ndo tinham a inquietacdo de debater as mu-
dangas necessarias no processo para tornar a tutela prestada eficiente, célere e
adequada, porque a seguranga juridica, sobretudo, deveria ser considerada em
prol do devedor.

O ordenamento juridico processual brasileiro, cujo Coédigo foi editado
em 1973, adotou o sistema tipico de tutela executiva. A dita tipicidade dos meios
executivos, inspirada no principio da legalidade e nos ideais do Estado Liberal,
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pretende fixar na lei todas as formas, medidas e procedimentos possiveis de se-
rem aplicados, quando da efetiva¢do dos provimentos jurisdicionais pelos magis-
trados. Disso decorria um processo “engessado”, que ndo possuia técnicas sufi-
cientes capazes de suprir as necessidades do caso concreto (GUERRA, 2003).

Nao tardou a percepgdo de que a tipicidade é totalmente ineficiente num
sistema juridico, ja que a lei ndo ¢ capaz de evoluir na mesma medida que a so-
ciedade, e ¢ impossivel que a mesma preveja todas as técnicas processuais para
cada situagdo da vida real.

Diante desta constata¢do, rompeu-se o paradigma até entdo posto com
a edigdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 11 de setembro
de 1990, mais precisamente com a redacdo do seu art. 84, texto basicamente
repetido quando da alteragdo do art. 461 do CPC, pela Lei n. 8.953, de 13 de
dezembro de 1994.

Ambos os dispositivos sdo relacionados as prestacdes de obrigacdes
de fazer e ndo-fazer,[1] e preveem que o juiz concedera a tutela especifica da
obrigagdo ou determinara a adogdo de providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento, tais como a imposi¢ao de multa diaria
ao demandado, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito, a
imposicao de multa por tempo de atraso, a busca ¢ apreensao, a remogao de pes-
soas ou coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividades nocivas,
se necessario com requisi¢do de forga policial. Essa previsao legal também foi
adotada para os casos de entrega de coisa, com a inclusdo do art. 461-A no CPC,
por meio da Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002.[2]

Fala-se, entdo, em medidas de coer¢do indireta, de coergdo direta e de
sub-rogacdo. A execug¢do (ou coer¢do) indireta é aquela que ndo conduz direta-
mente a tutela do direito, limitando-se a incidir sobre a vontade do réu, o qual
pode ou ndo cumprir a prestacdo. Admite-se a coer¢do indireta pessoal, como a
prisdo civil, e patrimonial, como ocorre com a multa.

Segundo Sérgio Cruz Arenhart (2000), o que se pretende, quando da
fixa¢do da multa, ¢ ameacar o devedor diante da opgo entre cumprir a ordem ju-
dicial ou sofrer o gravame imposto pelo pagamento de uma prestagdo pecuniaria,
para que opte voluntariamente pela primeira conduta.

Para Candido Rangel Dinamarco (1995), estes sdo meios de pressdo
psicoldgica, que tém escopo de pressionar o obrigado e conduzi-lo a optar pelo
cumprimento do preceito por deliberagao propria e mediante atos proprios.

A execucdo direta, por sua vez, ¢ aquela que permite que o direito seja
realizado independentemente da vontade do demandado, através de meios exe-
cutivos de coercdo direta ou de sub-rogag@o. Distinguem-se, os mesmos, da
seguinte forma: sub-rogagdo, quando a execucdo substitui a prestagdo da parte
porque se esperava uma atitude da mesma e esta ndo o fez; e coercdo direta,
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quando a atividade executiva nao substitui prestacdo alguma da parte, pois esta
ndo ¢ necessaria para a realizagdo do direito, nada precisa ser exigido do réu
(MARINONI, 2004).

Com a aplicac¢do dessas medidas, as obrigacdes de fazer, de nao-fazer
e de entrega de coisa, reconhecidas por sentenga, deixaram de exigir processo
de execugdo auténomo, bastando mera fase executiva para sua conclusio, que
se constitui num processo sincrético, com fungao predominantemente executiva
(GUERRA, 2003).

Ademais, além da ruptura do principio da taxatividade dos meios exe-
cutivos, os arts. 84 do CDC, 461 ¢ 461-A do CPC influenciaram, de maneira sig-
nificativa, a regra da adstri¢cdo do juiz ao pedido. Com a possibilidade, prevista
na lei, do juiz poder se desvincular do pedido, concedendo a tutela solicitada ou
o resultado pratico equivalente, bem como, aplicando a medida necessaria para a
prestagdo efetiva da tutela, esses dispositivos ocasionaram a superacdo da ideia
absoluta da adstrigdo entre o pedido ¢ a sentenga, mitigando, também, o principio
da congruéncia.

Isso decorre da tomada de consciéncia de que a efetividade da tutela de-
pende da elasticidade dos poderes do juiz. Por isso, a sua ampliagdo, eliminando
a adstricdo entre a decisdo ¢ o pedido (MARINONI, 2004).

Vislumbra-se, portanto, que o procedimento previsto na legislacao bra-
sileira foi consideravelmente alterado a partir dos arts. 84 do CDC, 461 ¢ 461-A
do CPC. Esses dispositivos se constituem auténticas normas processuais abertas
porque disciplinam técnicas processuais sem vincula-las a situa¢des pré-determi-
nadas de direito substancial. H4 um leque de instrumentos processuais, ficando o
seu uso a critério do jurisdicionado e do juiz.

O objetivo ¢é viabilizar a tutela especifica e, quando isso ndo for possi-
vel, um resultado pratico equivalente, de modo que sua preocupagao esta ligada
a tutela ou a protecdo da integridade do direito (MARINONI, 2006).

A conversao da obrigagdo em perdas e danos somente sera viavel se
assim optar a parte prejudicada ou se impossivel o resultado especifico (§1° do
art. 84 CDC e §1° do art. 461 CPC).

Portanto, fica clara a preferéncia da tutela especifica sobre a tutela pe-
cuniaria.

Foi da necessidade de tutelar os direitos, mediante técnicas processuais
adequadas, que surgiram as regras processuais abertas. Essas normas sdo decor-
rentes do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, na medida em que
conferem aos litigantes e ao juiz técnicas processuais adequadas, capazes de pro-
teger os direitos materiais originados de diferentes casos concretos.
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4. Tutela ressarcitoria especifica

A tutela especifica, no que tange as obrigagdes contratuais, garante a
parte a prestacdo pactuada, nos moldes e na forma prevista contratualmente. Se o
contrato prevé a entrega de um determinado bem, ¢ este que devera ser entregue.
Se o contrato prevé o cumprimento de uma obrigagdo, ¢ esta que sera realizada.

No ambito extracontratual, a tutela especifica deve conferir aquele que
foi lesado a situagdo que existiria caso o dano néo tivesse ocorrido (MARINONI,
2004).

Quando a lei fala de tutela especifica e resultado pratico equivalente,
na verdade se refere a um mesmo objetivo, pois ambos visam o resultado final
especifico. A diferenga é que, no caso de resultado pratico equivalente, o que se
pretende ¢ obtido através da conduta de terceiros, mediante meios substitutivos
da conduta do demandado, enquanto que na tutela propriamente especifica o de-
vedor cumpre espontaneamente a prestagdo, por seus proprios atos.

Assim se manifesta Eduardo Talamini (2001), para o qual a tutela espe-
cifica e a obten¢@o do resultado pratico equivalente, referidas no §5° do art. 461,
podem ser identificadas com o resultado especifico que se teria pelo cumprimen-
to espontaneo do dever de fazer ou nao fazer. Ambas, portanto, pretendem gerar
o resultado especifico, da mesma forma que se opdem ao ressarcimento, pecuni-
ario ou in natura, dos danos advindos do ndo cumprimento.

Este “resultado especifico”, nas suas duas significagdes, deve ser alme-
jado sempre, seja para inibir ou remover um ilicito, seja para ressarcir os danos
decorrentes da violagdo do direito, pois a tutela especifica assegura o direito fun-
damental a tutela efetiva.

Essa classificagdo das tutelas foi criada por Luiz Guilherme Marinoni
(2004), com base no direito italiano, que distingue as formas de protecdo ¢ suas
respectivas situagdes carentes: a) tutela inibitdria: trata-se de a¢ao de conheci-
mento de natureza preventiva, destinada a impedir a pratica, a repeti¢do ou a
continuac¢do de um ilicito; b) tutela de remogdo do ilicito: dirige-se a remover
os efeitos de uma acgdo ilicita que ja ocorreu, pois ha um temor de que os efeitos
do ilicito continuem a se propagar; c) tutela ressarcitoria: visa a repara¢do do
dano decorrente do ilicito, sendo necessaria a existéncia da responsabilidade pelo
mesmo.

Em relacdo ao ressarcimento de danos, voltando um pouco ao contex-
to histdrico, se todos eram iguais perante o Estado Liberal, independentemente
de suas diferencas concretas, a tutela ressarcitoria em pectinia mostrou-se ideal,
pois, além de igualar o valor do direito material, ndo constrangia a vontade da
parte.

Logo, desaparecia a necessidade de se pensar na tutela especifica. Inde-
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nizava-se, somente, porque todos os bens eram iguais, ¢ sendo assim, o suposto
bem que deveria ser entregue tinha o mesmo valor que a pectlinia que o substituia
(MAZZAMUTO, 1978).

Em nosso sistema juridico, nem o Cddigo Comercial, tampouco o Co-
digo Civil de 1916, previam que a indenizag@o deveria ser precipuamente em di-
nheiro, admitindo-se, portanto, sempre as duas formas de tutela: o ressarcimento
na forma especifica e o ressarcimento em dinheiro (MARINONI, 2004).

Nao obstante a inexisténcia de preferéncia, a repara¢do do dano sem-
pre foi pensada como indenizag@o pecuniaria, primeiramente em razdo da “mo-
netizagdo” dos direitos, influéncia do Estado Liberal, segundo a qual bastava
a indenizagdo pecuniaria equivalente ao valor da lesdo para que o prejudicado
fosse satisfatoriamente ressarcido. Num segundo momento, porque a legislagdo
processual anterior as reformas mencionadas, ao dispor sobre o ressarcimento do
dano, estabeleceu formas ineficazes a sua prestagdo na forma especifica (MA-
RINONI, 2004).

Assim, de maneira lamentavel, a legislagdo processual transformou o
direito ao ressarcimento na forma especifica em direito a recebimento de dinhei-
ro, quando conferiu ao jurisdicionado um processo civil completamente inca-
paz de atendé-lo, isto porque previa um processo de conhecimento condenatorio
seguido de um processo de execucdo, que somente se desenvolveria por sub-
rogagdo eis que, inadimplida a sentenga pelo devedor, a reparagao seria realizada
por um terceiro, o que acarretava, ndo s6 a demora na prestacdo, como também
gerava um alto custo para o credor (MARINONI, 2004).

Em razdo disso, a indeniza¢do pecuniaria foi entdo a tutela prestada
pelo Estado, preponderando a premissa de que o dano poderia ser medido em
dinheiro e de que a tutela ressarcitoria poderia ser adequadamente prestada por
meio de pectinia.

Felizmente, rompeu-se este paradigma com as reformas ja menciona-
das, as quais trouxeram a tutela especifica, de forma expressa, para o nosso sis-
tema processual.

Ressalte-se, entretanto, que, no contexto constitucional atual, a tutela
especifica, porque efetiva, sequer precisaria estar prevista em lei, pois a efeti-
vidade da tutela jurisdicional é imposi¢do que decorre da propria natureza dos
direitos e do direito fundamental. Todavia, até para que ndo existam quaisquer
duvidas, melhor que exista a previsdo legislativa, pois nossa cultura juridica as-
sim o exige.

Nota-se, que a abertura das regras processuais ¢ a possibilidade da tute-
la especifica sdo de extrema relevancia no alcance do direito fundamental a tutela
efetiva. A partir das referidas regras, permite-se a busca desta garantia constitu-
cional, tdo merecedora da ateng@o dos juristas contemporaneos.
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Poder-se-ia pensar, todavia, que as regras atinentes a tutela especifica
ndo se aplicam ao direito de danos, pois os respectivos dispositivos legais refe-
rem-se, expressamente, as agdes que t€ém por objeto o cumprimento de obrigagdo
de fazer e ndo fazer ou entrega de coisa.

Entretanto, isto ndo obsta sua aplica¢do quando se tratar de tutela res-
sarcitoria, desde que seja viavel a reparagdo mediante um fazer, ndo fazer ou
entrega de coisa, até porque ditas regras (arts. 84 do CDC ¢ 461 e 461-A do CPC)
devem ser interpretadas como fontes de técnicas processuais capazes de permitir
a efetiva tutela dos direitos. A alusdo a “obrigacdo” abarca também o dever de
reparar os danos (MARINONI, 2004).

Contrapondo-se a tutela pelo equivalente monetario, a tutela especifi-
ca visa conferir ao jurisdicionado o exato resultado juridico que teria se ndo
houvesse a necessidade de processo para a solucdo do litigio. Nao se fala em
“recompensa” pelos danos. O que se pretende ¢ alcancgar o resultado especifico,
seja mediante cumprimento espontaneo do demandado, seja através de meios
substitutivos dessa conduta.

Exemplifica José de Aguiar Dias:

(...) se o responsavel é obrigado a reparar, pode proporcionar ao pre-
judicado a prestagdo que resultara na reparacdo econdmica natural.
Exemplos: a) o do carro destruido ou roubado, quando depositado
na oficina do proprio construtor. Supondo que a reparagdo pecunia-
ria ndo satisfaga ao prejudicado, pelo fato de ndo ser possivel obter
com ela um carro igual, deve admitir-se que exija do responsavel a
construgdo de um carro exatamente igual ao primeiro. Assim como
se pode obrigar o individuo que rompe uma vidraga a substitui-la por
uma nova (...) (DIAS, 1979, p. 407-408).

Ressarcir de forma especifica, portanto, significa refazer, equilibrar, res-
taurar, recompor, de forma a alcangar o estado anterior ao dano. Por isso, quando
a mesma ¢ alcangada, se fala de efetividade.

Como a propria lei diz, ¢ 6bvio que, nos casos em que se mostre im-
possivel o cumprimento na forma especifica, ndo se podera exigir mais do que o
ressarcimento pecuniario, ou ainda, nos casos em que o ressarcimento na forma
especifica se mostre possivel parcialmente, se exigira a cumulacdo da prestagdo
na forma especifica e o ressarcimento em dinheiro (CHIANALE, 1993).

Fora esta hipotese, ou no caso de preferéncia da parte, a tutela ressarci-
toria especifica tem preferéncia sobre a indenizagao.

No direito comparado, outros ordenamentos juridicos reconhecem a
preferéncia da tutela ressarcitoria especifica sobre a pecuniaria, como, por exem-
plo, o Codigo Civil Argentino, em seu art. 1.083, que prevé expressamente a
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primazia da tutela especifica sobre o ressarcimento pelo equivalente monetario.
Leia-se: El resarcimiento de darios consistira em la reposicion de las cosas a su
estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacion se
fijara en dinero. También podra el damnificado optar por la indemnizacion en
dinero.

Jodo Calvao da Silva (1987), referindo-se ao direito portugués, que pre-
fere a reconstitui¢do natural a indenizagdo pecuniaria, afirma que a primeira ¢é
preferivel, pois afasta e remove integralmente o dano real ou concreto, reconsti-
tui o estado das coisas ao estado anterior a lesdo, restabelece a situagao que exis-
tiria se ndo tivesse se verificado o evento que obriga a reparagao, dando a vitima
aquilo de que foi privada. Para 0 mesmo, este ¢ o0 modo ideal de ressarcimento.

Também o direito alemao, no seu §249, trata da obrigacdo de recons-
tituir a situacdo que existiria se o dano ndo houvesse ocorrido. Dessa forma,
confere ao lesado o direito de obter o ressarcimento in natura.

No ordenamento juridico brasileiro, a tutela ressarcitoria especifica
pode, sem divida alguma, ser aplicada quando da prestacao da tutela jurisdicio-
nal, pois, além de ter fundamento legal expresso, a Constituicdo Federal assegura
o direito fundamental a tutela efetiva e a lei, que deve implementa-lo, prevé a
adocdo de medidas que asseguram a recomposicao das coisas ao estado anterior
ao dano, tutelando adequadamente o direito no caso concreto.

Portanto, as situagdes de hoje, relacionadas ao ressarcimento de danos,
muito mais do que outrora, exigem atitudes firmes ¢ modernas em relagdo a res-
posta dada no caso concreto, especialmente por parte do juiz, que deve observar
os preceitos fundamentais e prezar pela adequada tutela do direito lesado.

A fim de demonstrar a viabilidade pratica do tema, citamos o exemplo
de Clayton Maranhao (?), que ao tratar da efetiva protegdo do direito a satide nas
relagdes de consumo, defende a primazia da tutela especifica em detrimento do
ressarcimento em pecunia, apresentando como exemplo um caso médico, em que
foram esquecidos equipamentos cirtrgicos no corpo de uma paciente, quando a
mesma se submeteu a uma simples cirurgia para retirada de calculos na vesicula.
Apds cinco dias de internamento, a paciente recebeu alta e, sentindo fortes dores,
precisou ser submetida, novamente, a cinco cirurgias para a retirada de objetos
metalicos esquecidos em seu abdomen. Por consequéncia, contraiu deformidades
estéticas que exigiram a submissdo a uma sexta cirurgia, entdo reparadora. Além
destes “acidentes”, a paciente ainda teve problemas de locomogao, em razdo de
uma enfermeira ter quebrado uma agulha quando da aplicagdo de uma injecao.
Diante da tamanha negligéncia, a consumidora lesada demandou em face do hos-
pital e da equipe médica, pleiteando a reparagdo dos danos causados, consistente
na indenizagdo das despesas, ja que havia arcado com as mesmas.

Adverte o autor, entretanto, que a consumidora poderia ter pleiteado o
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ressarcimento na forma especifica, com pedido de antecipacdo de tutela, inclu-
sive, tendo em vista estarem presentes o relevante fundamento da demanda ¢ o
justo receio de ineficacia do provimento final, com base no art. 84 do CDC. A
demanda consistiria na ordem de fazer dirigida ao hospital, sob pena de multa,
para que reparasse os danos, executando todas as cirurgias que fossem necessa-
rias, inclusive a reparadora, ou na ordem de fazer dirigida ao hospital no sentido
de entregar dinheiro diretamente a outro hospital e equipe médica de confianca
do consumidor ¢ nomeados pelo juiz, nos valores que se fizessem necessarios
para a reparagao.

Outro exemplo que demonstra claramente a importancia da prestagao
ressarcitoria na forma especifica, ¢ o caso de uma pessoa que teve problemas
no sistema de freios do seu carro e procurou uma oficina mecanica para a reali-
zacdo dos reparos. Embora reconhecido o trabalho da oficina, por um vicio na
prestagdo do servigo, logo que o carro foi entregue ao cliente, o sistema de freios
falhou e o veiculo acabou atingindo outro carro, colisdo que danificou ambos os
automoveis.

O motorista poderia custear a reparagdo do seu veiculo e o do terceiro
atingido e, posteriormente, demandar em face da oficina para o ressarcimento dos
valores, processo que, com certeza, apos a sentenga, desencadearia num proce-
dimento moroso de cumprimento, com penhora (se existirem bens penhoraveis,
evidente), avaliag¢@o, expropriagdo, etc. Sabe-se, enfim, o tempo aproximado que
uma demanda desta natureza exige para prestar a tutela pretendida a parte.

Entretanto, o resultado serd muito mais efetivo ¢ adequado se a parte
demandar em face da oficina a fim de que a mesma execute, pessoalmente, os
reparos nos dois veiculos, inclusive porque tem capacidade para tal. Um pedido
de tutela antecipada, devidamente fundamentado, resolveria a questdo temporal,
e assim, o Poder Judiciario daria uma resposta rapida, pratica e eficiente para as
partes.

E se este tipo de tutela alcanca maior efetividade no plano fatico, pois
muito mais adequada, tanto para o consumidor como para o terceiro, que também
foi prejudicado, inadmissivel ndo considera-la um direito fundamental assegura-
do constitucionalmente.

Impende salientar, por fim, que, em muitos casos, o dano pode ser res-
sarcido de outra forma que ndo em dinheiro, embora a restitui¢do ndo seja in
natura. Isto ocorre quando o alcance da tutela especifica se apresenta impossivel,
embora seja viavel a reparag@o do dano através de um meio outro que néo o pe-
cuniario. Sobre o tema, elucida Luiz Guilherme Marinoni:

Por outro lado, ¢ certo que, em alguns casos, ndo ¢ possivel a repa-
ra¢do do dano in natura, embora seja possivel a reparagdo do dano
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através de um meio ndo pecuniario. Assim, por exemplo, no caso de
lesdo a honra, quando se pensa na publicagdo ou na transmissio da
retificagdo. Parece, entretanto, que a reparagdo in natura ¢ a reparago
através de um meio ndo pecuniario podem ser englobadas na nogao
de tutela ressarcitoria na forma especifica, compreendida como tutela
que objetiva estabelecer uma situagdo equivalente, ou mais perto do
que a equivalente, aquela que existiria, caso o dano nao houvesse
ocorrido, ou ainda como a tutela que visa a reparar o dano através de
um meio diferente do pecuniario (MARINONI, 2004, p. 111).

Muitas situa¢des concretas suscitardo uma analise pormenorizada, a
fim de se concluir se o ressarcimento do dano ¢ viavel na forma especifica ou
ndo. Podera ocorrer que, embora o ressarcimento na forma especifica ndo seja
possivel, haja outra forma de ressarcir melhor que o dinheiro, resultando numa
reconstitui¢do proxima ao equivalente daquela que existiria se o dano nao tivesse
ocorrido, de maneira que, mesmo nao sendo in natura, ainda assim sera mais
satisfatoria.

Portanto, em ambas as situa¢des admite-se falar de tutela ressarcitoria
especifica: tanto nos casos nos quais se alcanga a situagcdo equivalente aquela
que existiria caso o dano ndo houvesse ocorrido, bem como naqueles casos em
que a medida objetiva o alcance de uma situagdo perto da equivalente. Ambas
recompdem as coisas no seu estado anterior, de maneira equivalente ou proxima
da equivalente.

Ademais, a concepgdo do processo sob o prisma constitucional deve ser
prioridade nos dias atuais, pois a sociedade cresce, novos direitos surgem. Enfim,
a evolucdo € constante, e a ciéncia precisa acompanhar este desenvolvimento.

E a partir da valoragdo dos direitos fundamentais que se permite exigir
do Estado condutas ativas capazes de colocar a disposi¢do dos particulares os
meios juridicos propicios a realiza¢do das suas necessidades, sendo inconcebi-
vel, por parte do mesmo, um “ndo-agir” perante esses direitos. Omitir-se em
rela¢@o as celeumas sociais e garantir tdo somente a compensa¢ao monetaria ao
cidaddo é comportar-se como um Estado impotente, € 0 monopo6lio da jurisdigédo
ndo se justificaria se assim o fosse.

A partir destas consideragdes, pode-se afirmar que, tanto no plano cons-
titucional, como no plano infraconstitucional, prefere-se a tutela ressarcitoria es-
pecifica sobre as perdas e danos.

Nas palavras de Roberto Senise Lisboa (2006, p. 133-134), “(...) A re-
composicao natural ou restituigdo in integrum constitui-se a forma mais adequa-
da de reparagdo pois restaura a situagao juridica do lesado ao estado anterior ao
dano”.

Esta prevaléncia decorre da necessidade da efetiva reparagdo do dano,
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que esta diretamente ligada a adequada prestacdo da tutela jurisdicional.

Nao se pode negar, portanto, que as medidas comumente adotadas pelos
julgadores, como procedimento de praxe no caso de ressarcimento, inclusive por
intervencdo dos proprios advogados, ja ndo servem a proteg¢ao dos jurisdiciona-
dos nos dias atuais.

E por tudo isso que o antiquado processo indenizatério, desenvolvi-
do Unica e exclusivamente com o intuito de buscar uma futura e, muitas vezes,
inalcangavel recompensa monetaria, ja ndo se presta a tutela efetiva do direito.
Mecanismos devem ser colocados a disposi¢ao da parte e, principalmente, do
juiz, a fim de que a jurisdi¢@o deixe de tratar os direitos como moedas ¢ que estes
possam ser encarados realmente como direitos, os quais, em muitas situagdes,
s30 de valor econdmico inestimavel.

Nao mais se objetiva uma recompensa, pois, se esta for a postura, estar-
se-ia desconsiderando o jurisdicionado como pessoa, como ser humano digno,
possuidor de direitos que devem ser assegurados. Pretende-se a protegdo efetiva
desses direitos, pois, uma vez reconhecidos, devem ser tutelados adequadamen-
te.

5. CONSIDERACAO FINAIS

No estagio atual em que vive o homem, a busca pela justica deve ser
um objetivo constante quando da realizag@o concreta dos direitos no plano fati-
co. Exige-se, portanto, que o processo cumpra o seu papel de instrumento para a
garantia dos direitos.

O ideal ¢ que o Estado, em todas as suas esferas de poder, ndo se omita
em relacdo aos direitos fundamentais do cidaddo, dentre os quais, esta o direito
a uma tutela efetiva. E ndo se pode negar que o alcance do resultado especifico
pretendido pela parte ¢ crucial para tal.

Conferir ao juiz o poder de conceder a tutela especifica ou determinar
as providéncias que assegurem a obten¢do do resultado pratico equivalente é
algo salutar na prestagdo da tutela, pois, quando direitos forem violados e danos
forem causados, deve o Estado interferir na autonomia privada, com o intuito de
proteger e ressarcir, da forma mais adequada possivel.

O intuito é conferir efetividade a tutela dos direitos, ¢ ndo se pode ne-
gar que a tutela ressarcitoria especifica ¢ um instrumento de grande valia para
tal, uma verdadeira garantia do direito fundamental previsto no art. 5°, XXXV
da Constituigdo Federal, pois, ao invés de simplesmente indenizar, procura-se
refazer, equilibrar, restaurar, recompor, de forma a alcangar o estado anterior ao
dano.

Enfim, a evolugdo do direito ¢ da sociedade enaltecem a importancia
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das discussoes criticas em relag@o a prestacao da tutela jurisdicional. O avango
da ciéncia depende da constante avaliagdo dos métodos existentes para atender
as necessidades da comunidade contemporanea. Nos, juristas, precisamos olhar
para a ciéncia do direito de forma rigorosa e critica, a fim de colaborar para o
aperfeigoamento dos instrumentos conferidos para a realizagdo dos direitos, de

maneira que o processo nao se constitua um fim em si mesmo.
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THE REPARATION IN ITS SPECIFIC FORM: A PERSPECTIVE
ABOUT THE FUNDAMENTAL RIGHT TO THE EFFECTIVE TUTE-
LAGE

ABSTRACT: The effective jurisdictional provision is fundamental rights. Hen-
ce comes the reflection concerning the reparation of the damages, until then, it
was thought as a pecuniary tutelage; the perspective changed only with the Con-
sumer Defense Code advent, which brought the judge possibility of adopting the
necessary measures to get the specific tutelage or the equivalent practical result.
As the reparation in its specific form fully protects the rights by reestablishing
the situation previous to the damage, it seems more appropriate to assure rights
in the concrete case, and its preference in relation to the pecuniary indemnity is
now incontestable. By this mean, it is a corollary of the constitutional warranty

to the effective tutelage provision.
KEYWORDS: Fundamental right. Effective tutelage. Specific Repairing Tute-
lages.

TUTELA DE RESARCIMIENTO ESPECIFICA: UNA PERSPECTIVA
DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA EFECTIVA

RESUMEN: La tutela jurisdiccional efectiva es un derecho fundamental. De
ahi surge la reflexion en relacion al resarcimiento de dafios, que hasta ahora se
penséd como tutela indemnizatoria. La perspectiva cambi6 con el advenimiento
del Coédigo de Defensa del Consumidor, éste trajo la posibilidad del juez adoptar
las medidas necesarias para la obtencion de la tutela especifica o del resultado
practico equivalente. En la medida que el resarcimiento en la forma especifica
protege integralmente los derechos, al restablecer la situacion anterior al dafio, se
muestra mas adecuado para tutelar derechos en el caso concreto, y su preferencia
en relacion a la indemnizacion pecuniaria queda indiscutible, constituyéndose,
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de esta manera, corolario de la garantia constitucional a la prestacion de una
tutela efectiva.

PALABRAS CLAVE: Derecho fundamental. Tutela efectiva. Tutela de resarci-
miento especifica.
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