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INTRODUCAO

Até o advento da Lein® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de
Defesa do Consumidor), a solucdo legal para a aquisi¢do de produtos com
defeito era aquela preconizada pelos artigos. 1.101 a 1.106 do Codigo Civil
(441 a446 do Codigo Civil de 2002). Cuidava-se, ali, dos vicios redibitérios,
defeitos ocultos e preexistentes a alienacdo de uma coisa, que a tornavam
impropria para o uso normal ou lhe diminuiam o valor. Permitia-se a chamada
redibi¢do, forma de desfazimento do vinculo, ou o abatimento do preco.

Essa solucdo era, contudo, restrita, limitada.

O Codigo de Defesa do Consumidor, tendo como pardmetro a vul-
nerabilidade do usuério de produtos e servigos (artigo 4°, 1), amplificou as
garantias inicialmente operadas através das acdes redibitoria e estimatoria,
fazendo-as atingir situagdes anteriormente desconsideradas e promoveu
verdadeira otimizacdo da protecdo contra a inadequacao do produto.

Embora sejam ontologicamente semelhantes, pois ambos se referem a um
defeito na propria coisa (uma imperfeicdo na forma ou em um de seus elementos
constitutivos) que a fazem impropria para o uso a que se destina ou diminuem
seu valor, os vicios tratados no Codigo Civil e aqueles regulados pelo Codigo
de Defesa do Consumidor apresentam intensas diferengas. Especialmente com
relagdo as conseqiiéncias que lhes impde o legislador. Tais diferencas afastam
qualquer entendimento que queira reconhecer no Codigo de Defesa do Consu-
midor a no¢do de vicio redibitorio presente no Codigo Civil.

Em primeiro lugar, os vicios' de que trata o artigo 18 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (vicios ou defeitos de adequacao), prescindem da

" E o momento de esclarecer que este trabalho utilizara indistintamente os termos “vicio” e
“defeito”, sem que esteja alheio ao posicionamento doutrinario que sustenta sua distingdo. Em
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origem anterior a alienagdo para dar ensejo as alternativas oferecidas nos
incisos I, I e I1I de seu paragrafo primeiro: podem se manifestar posterior-
mente a transferéncia da posse sobre a coisa-produto.

Em segundo lugar, ndo precisam ser ocultos. A lei prevé o uso das
alternativas mesmo em caso de vicios aparentes ou de facil constatagdo
(art. 26, caput).

Além disso, os prazos para fazer valer tais alternativas sdo dilatados,
bem como ¢ diferente seu termo “a quo”.

Uma quarta e significativa diferenca resta no alargamento da aplicagdo
das regras sobre os vicios (ou defeitos), de modo que garantam a protegao
da qualidade e seguranca também para os servi¢os. Nao mais fica restrita a
coisa-produto, podendo abranger a inadequagao da atividade do fornecedor
para a consecucao dos resultados dela esperados.

Outras mais poderiam ser apontadas.

Mas a novidade que importa ao ambito destas consideragdes, € a in-
ser¢do, pelo legislador, da faculdade de exigir a substituicao do produto por
outro da mesma espécie. Pois o que se pretende, neste trabalho, ¢ analisar
essa obrigacdo do fornecedor (que nasce simultaneamente com o vicio).

Desde o inicio € importante afastar a impressdao de que ha improprie-
dade na redacdo do texto do inciso primeiro do artigo 18.

Luiz Antonio Rizzatto Nunes? e Zelmo Denari® chamam a aten¢do
para o termo “espécie” que consta do texto. Lecionam que o legislador teria
andado melhor caso tivesse feito incluir, ali, a meng¢ao a algo como “marca”
e “modelo”, de modo a melhor proteger o consumidor.

A critica justifica-se no intuito de permitir ao publico leigo mais
facilidade na compreensdo da norma e de seus efetivos direitos e evitar o
abuso na interpretacdo do conceito de fungibilidade que, necessariamente,
se encontra por detrds da hipdtese. No entanto, ndo foi falha a redagao.

verdade, toma-se, aqui, partido do entendimento que prefere a oposicdo entre vicios ou defei-
tos de adequagdo e vicios ou defeitos de seguranga. Representativas dessa corrente, as ligdes
de Zelmo Denari (Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Auto-
res do Anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1997, p. 139-41) e Claudia
Lima Marques (Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: RT. 1999,
p. 576-7).

2 Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor — Direito Material. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
3 Op.cit. p.170.
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Deve ser lembrado que quando o Codigo Civil se refere a “espécie”
(art. 51), dirige-se ndo a conotacdo adotada pelas ciéncias naturais ou bio-
logicas, mas exatamente a no¢do de algo particularizado, individualizado,
especificado:

“Tenha-se presente que o vocabulo Género, utilizado nesse dispositivo
legal, tem significado diverso do que lhe emprestam as ciéncias
naturais. Entre estas e a ciéncia juridica ndo existe, a respeito,
perfeita consonancia.

De fato, para as primeiras, género é o comum das espécies, que apresentam
caracteres semelhantes, mais ou menos consideraveis. Espécie é o grupo
de individuos semelhantes. Por outras palavras, Género é um grupo de
espécies, que oferecem os mesmo caracteres comuns, especie, uma divisdo
do género, caracterizada por determinado sinal distintivo e especifico. O
género encerravdrias espécies, como a espécie encerra varios individuos;
a espécie é uma colecdo de individuos, como o género é uma colacdo de
espécies.

Em linguagem juridica, porém, desde o direito romano, género é o
conjunto de seres semelhantes. Esses seres semelhantes, isoladamente
considerados, denominam-se espécies. Género é assim a reunido de
espécies semelhantes; espécie o corpo certo, a coisa individuada, o
objeto determinado.”*

Como se vé, correta se afigura a redagdo da lei, compativel com a
legislacao anterior e com a tradicdo de nosso Codigo Civil.

A persisténcia do vicio que torna o produto defeituoso ou lhe diminui
o valor faz surgir, nos termos do referido dispositivo, uma obrigacdo de
natureza alternativa em cujo pdlo passivo encontra-se o fornecedor. Ele se
torna devedor em relacdo a trés prestagdes, sendo a escolha (de uma delas)
do consumidor.

A alternativa de substitui¢dao do produto defeituoso por outro € a que
interessa imediatamente.

A determinagdo da natureza dessa prestacdo € essencial para a correta
implementacao dessa alternativa, tanto no caso de execuc¢ao normal quanto

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 1°. parte. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
1962, p. 86).
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no caso de resisténcia do fornecedor ao cumprimento (seja para o adequa-
do provimento da senteng¢a que reconhece a opg¢do, seja para a escorreita
execucdo que pode ensejar).

Essa determinacdo pode contribuir para afastar as muitas davidas que
por vezes assaltam as partes e os operadores, gerando incerteza e demora
desnecessarias na aplicacdo da alternativa.

Passa-se, entdo, a busca-la.

CONSIDERACOES SOBRE A NATUREZA DA PRESTACAO DE SUBSTITUICAO DO
Probuto

Uma das melhores fontes em doutrina acerca das questodes relativas a
consumo, a ja mencionada obra “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado Pelos Autores do Anteprojeto”, nada diz a respeito.

Encontra-se uma opinido nos comentarios de Luiz Antonio Rizzatto
Nunes. Segundo ele, trata-se de obrigagdo de fazer que, conseqiientemente,
teria sua execug¢do regida pelo art. 84 da Lei 8.078/90°.

Mas talvez ndo seja essa a classificagio mais pertinente. E hora de
lembrar as ligdes acerca daquele tipo de obrigagao.

A identificag¢do de uma obrigag¢do com sendo “obrigacdo de fazer” ¢
decorréncia de uma analise de seu objeto (prestagdo, comportamento devido)
que, segundo a tradi¢do, pode envolver um dar, um fazer e um nao-fazer.

Uma prestagdo de dar € aquela que tem por objeto (objeto da pres-
tacdo e ndo da obrigacdo) uma coisa. O dever juridico a ela subjacente diz
respeito a uma coisa e € nela que restard o interesse ultimo do credor. A
doutrina contemporanea tem preferido denomina-la “prestacio de coisa”.

Contraposta a essa no¢ao, a idéia de “prestacdo de fato” (se negativo
o fato, tem-se prestacdo de ndo-fazer; se positivo, de fazer). Nesta, o objeto
do comportamento devido ¢ uma atividade, importe ou ndo na confec¢do
de uma coisa. O dever juridico envolve tal atividade.

Alguns poderiam dizer que a prestacdo de dar também refere, neces-
sariamente, a uma atividade (a transferéncia da coisa) e, portanto, haveria
confusdo com a prestacao de fazer quando esta envolvesse, juntamente com
a atividade, a transferéncia da coisa através dela confeccionada.

> Op.cit. p. 231-2.
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E certo que a prestacdo de dar também diz respeito a um atuar do
devedor. Em verdade, sdo raros os casos em que este, para cumprir seu
dever juridico, nenhum ato tenha de praticar. Todavia, ndo poderd, apenas
por isso, ser tomada como uma prestacao de fazer.

A confusdo ndo € primaria. Tanto que a doutrina tem se preocupado
em combaté-la expressamente.

Em um primeiro momento, os classicos ensinaram que as prestagdes
de dar poderiam ser executadas especificamente: mesmo sem a participagao
ou colaboragdo do devedor, poderia o Estado satisfazer plenamente o credor,
retirando daquele a coisa visada e fazendo-a chegar as suas maos.

Por outro lado, as prestagdes de fazer, segundo essa concep¢ao, nao
comportariam a satisfagdo plena através da execugdo forgada. Para elas,
vigoraria a regra “nemo praecise cogi potest ad factum’. Em caso de descum-
primento, ndo poderia o Estado compelir o devedor a prestar o fato contra
a sua vontade, sob pena de grave atentado as suas liberdade e integridade®.

Tal distingdo ndo mais pode servir para separar precisamente os dois
tipos de prestagdes. E € claro que isso ndo decorre de alguma relativizacao
do direito de liberdade. E que a ciéncia juridica acabou descobrindo meios
de substituir a vontade ¢ a atividade do devedor, na busca da satisfacao do
credor. Concede-lhe, através desses meios, 0 mesmo resultado que obteria
se a prestacdo fosse entregue voluntariamente, sem que isso importe em
prejuizo a liberdade do devedor. E com isso viabilizou-se a execugdo es-
pecifica de determinadas prestagdes de fazer (refere-se aqui aos casos de
obrigagdes de fazer que envolvam a prestacdo de declaracdo de vontade).

Diante disso, em uma segunda fase, procurou a doutrina diferencia¢ao
mais técnica (ndo mais através de uma conseqii€éncia, mas por meio de um
fundamento ontoldgico). Esse novo enfoque pode ser representado pela
licdo de Washington de Barros Monteiro:

“Em primeiro lugar, nas obrigagoes ad dandum ou ad tradendum
a presta¢do consiste na entrega de uma coisa, certa ou incerta; nas
obrigacoes in faciendo, o objeto consiste num ato ou servico do
devedor. Diversificam, portanto, na sua esséncia, embora dar ou

¢ Ver, por todos, MAZEAUD, MAZEAUD et CHABAS. Legons de Droit Civil. 9. ed. Paris: Mont-
chrestien. 1998.
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entregar alguma coisa, em ultima andlise, seja de fato fazer alguma
coisa.

O substractum da diferenciagdo esta em verificar se o dar ou o
entregar é ou ndo conseqiiéncia do fazer. Assim, se o devedor tem
de dar ou de entregar alguma coisa, ndo tendo, porém, de fazé-la
previamente, a obrigacdo é de dar; todavia, se, primeiramente, tem
ele de confeccionar a coisa para depois entrega-la, se tem de realizar
algum ato, do qual sera mero corolario o de dar, tecnicamente a
obrigacdo é de fazer.””

Em outras palavras: na prestag¢do de dar o interesse do credor dirige-se
a coisa a ser dada, pouco importando como tenha sido obtida pelo devedor.
A coisa € o alvo desse interesse - sendo o alvo imediato, pois que este € o
comportamento devido, ao menos mediato (aquilo que se espera obter ma-
terialmente desse comportamento): enquanto ndo conseguir sua realizacao,
o credor ndo tera o direito sobre a coisa.

Na prestacao de fazer, o interesse do credor € encontrado no fato por
si sO; na atividade a ser realizada (no proprio comportamento em realiza-
¢d0), ainda que a essa atividade esteja acoplada a entrega de uma coisa que,
através dela, tenha sido confeccionada. Nesse caso, o interesse se dividira
entre o fato e a coisa, embora se reconheca a prevaléncia do interesse sobre
a atividade.

Assim, ¢ bem distinto o interesse de um colecionador que adquire
em uma galeria de arte um determinado quadro ali exposto, mandando que
seja entregue em sua casa; € o de uma personalidade ao encomendar um
retrato a um pintor renomado. Em ambos os casos, ndo se duvida que o
credor tenha interesse na coisa (quadro ou retrato), conquanto, na segunda
situagdo, o interesse somente estard plenamente satisfeito se aquele retrato
recebido foi pintado pelo renomado artista.

De tudo, se vé que a prestacdo de substitui¢do do produto ndo pode
ser simplesmente tomada por uma prestacdo de fazer. O que se identifica
por detras dessa prestagdo € o interesse do consumidor no produto novo que
faz jus a receber. Nao se verifica existir um interesse especifico em alguma
atividade do fornecedor. A prestacdo encobre mera transferéncia de direitos,
com a Unica peculiaridade de que ¢ uma entrega de lado a lado.

7 Op.cit. p. 95.
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CONSIDERACOES SOBRE AS CONSEQUENCIAS DA NATUREZA DA PRESTACAO DE
SUBSTITUICAO DO PRODUTO

E 16gico concluir que, ao ndo mais ser classificada como uma pres-
tacdo de fazer, a substituicdo do produto viciado ndo poderd continuar a
receber o tratamento destinado aquele tipo de prestagdo, em especial quanto
a sua execucao e aos meios de consegui-la.

Sabe-se que a prestacdo de fazer guarda peculiaridades no que tange
a sua execugdo especifica, especialmente quando diz respeito a um com-
portamento que somente possa ser realizado pelo devedor ou somente a ele
tenha sido imposto (artigos 878 do Codigo Civil de 1916; 247 do Cddigo
Civil de 2002; e 638 a 641 do Codigo de Processo Civil). Nessas hipoteses,
¢ permitida a fixacao pelas partes ou a cominacao pelo juiz de multa didria
(astreinte) para o caso de persistir o descumprimento (artigos 287; 461,
§ 4°; 644; 645 do Codigo de Processo Civil; e 84, § 4° do Codigo de Defesa
do Consumidor). E o modo encontrado pelo legislador para compensar a
impossibilidade ético-juridica de forcar o cumprimento atacando as liber-
dade, integridade e dignidade do devedor; ¢ o modo de compensar a regra
“nemo praecise...”.

Com esse instrumento, com essa técnica, tenta-se convencer € compe-
lir o devedor a pagar e, desse modo, conseguir a satisfacdo do credor, com
a entrega do objeto de seu interesse original.

Nos outros tipos de prestacdo mencionados, ndo € preciso valer-se desse
subterfligio para que o credor obtenha a satisfacdo de seu interesse especifico.
Esta se da com o ataque direto ao patrimonio do devedor (sempre através da
intervengdo estatal) sem que se requeira sua participagdo pessoal.

E por essa razdo que o Cédigo de Processo Civil ndo prevé a aplicacio
de astreinte a esses casos. Tem-se que tal aplicacdo ¢ mesmo desprovida
de fundamentagdo e entende-se que a sangao privada do descumprimento &
suficientemente representada por eventual clausula penal (com a limitagdo do
artigo 920 do Cddigo Civil de 1916 — artigo 412 do Codigo Civil de 2002).

Por forga dessas consideragdes, ndo podem o consumidor, no pedido,
ou 0 juiz, na sentenca € na execu¢ao, fazer incidir a astreinte ao descum-
primento da prestag¢do de substitui¢cdo do produto®.

# Luiz Antonio Rizzatto Nunes, de forma coerente com sua posi¢do, admite a aplicagdo e até menciona
a possibilidade de busca e apreensio da coisa, o que faz, na analise deste trabalho, impropriamente. E
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Excecdo importante se faz nas execucdes promovidas perante os Jui-
zados Especiais Civeis, em que mesmo o descumprimento de uma prestacao
de dar® pode ensejar a multa diaria (artigo 52, V, Lei n° 9.099/95).

Uma tal conseqiiéncia ja da conta da relevancia da distingdo.

CONSIDERACOES SOBRE A CLASSIFICACAO DA PRESTACAO DE SUBSTITUICAO
po PropuTto

Parece natural a conclusdo de que a substitui¢ao do produto viciado,
ndo sendo prestagdo de fazer e muito menos de ndo-fazer, serd prestacao
de dar.

A conclusdo ndo seria incorreta, mas superficial, caso se insistisse em
toma-la como una, simples.

Ao contrario, trata-se de uma prestacdo de carater duplo, bindrio, em
que se V¢, atrelado a prestagdo do fornecedor, um dever do consumidor. Em
verdade, a substitui¢do se conecta a entrega, por parte do consumidor, do
produto defeituoso'.

E possivel vislumbrar, por detrds do direito a substituigdo, duas
prestagdes (e ambas de dar stricto sensu): uma prestacao de dar coisa certa
(o produto viciado) por parte do consumidor; e outra de dar coisa incerta
(produto novo) por parte do fornecedor.

A alguns pode parecer que essas prestagdes sejam interligadas, in-
terdependentes e, por isso, autorizem uma eventual retencdo de ambos os
lados ou, a0 menos, a invocagdo de uma medida analoga aquela do caput

que, se o paragrafo quinto do artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé a medida, é para
garantir a realizac@o da atividade devida através de meios secundarios e anexos (e ndo para contornar
a necessidade de tal realizag¢@0). Se a busca e apreensio satisfaz, é porque a prestagdo ndo é de fazer.

? Note-se que, embora a doutrina civilista tenha por tradigdo subdividir as prestagcdes de dar em trés:
(i) prestagdo de dar stricto sensu (envolve a transferéncia de direito real); (ii) prestacdo de entregar
(possibilita o uso e 0 gozo da coisa); e (iii) prestagdo de restituir (devolugao da coisa pertencente ao
credor), o legislador do Cddigo de Processo Civil preferiu englobar as regras de sua execugo sob a
denominagéo de “entrega” (o capitulo II do Titulo II do Livro II cuida da execugéo das prestagdes de
dar, com excec¢do das prestacdes pecuniarias de quantia certa, que € objeto do capitulo IV).

12 Ainda que possam ocorrer casos em que o fornecedor ja esteja em posse do produto viciado exatamente
por ter tentado o reparo no prazo que lhe concede o artigo 18, na pratica, ¢ verificado que a recusa da
substituicdo se faz, no mais das vezes, com a devolugdo do produto ao consumidor.
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do artigo 1.092 do Cdédigo Civil de 1916 (476 do Cddigo Civil de 2002).
Afinal, diriam, ambas t€ém a mesma origem: o defeito.

De fato, a origem remota das prestagdes € a constatacdo do vicio.

Mas ndo podem assim ser consideradas.

Em primeiro lugar, o vicio ndo € a condi¢do exclusiva de seu nasci-
mento. Este decorre da escolha operada pelo consumidor dentre as alterna-
tivas do paragrafo primeiro do artigo 18.

Em segundo lugar (e mais importante), ndo tém fundamentos idénti-
cos: uma decorre do direito a adequagao do produto, que faz parte da Politica
Nacional de Rela¢des de Consumo''; outra da vedagdo do enriquecimento
sem causa (que certamente ocorreria se ndo se assegurasse ao fornecedor a
propriedade do produto defeituoso, notadamente quando o vicio nao signifi-
casse sua perda definitiva) e do equilibrio efetivo das relagdes de consumo'?.

A prestagdo do consumidor s6 nasce em razdo da prestacdo do for-
necedor. Esta € principal; aquela, acessoria. Uma existe por si s0, como
solugdo de prote¢do do interesse do consumidor; a outra € mero corolario,
ainda que importante, para a corre¢ao de eventual desequilibrio derivado de
sua operacdo. Note-se que nem ha equivaléncia entre elas: uma se refere a
entrega de um produto novo; a outra, a entrega de um produto deteriorado
pelo vicio e as vezes imprestavel.

O consumidor somente tem que entregar (dar) a coisa viciada por-
que coube ao fornecedor o dever de dar um novo produto. Nao ¢ um 6nus
imposto para exercer sua op¢ao pela substituicdo; ha mera conseqiiéncia
desse exercicio.

Assim, ndo hé que se falar em retencao (do produto novo) enquanto
ndo ha a entrega do produto viciado e, muito menos, em uma aplicacio
analogica do artigo 1.092 do Cdédigo Civil.

O Codigo de Defesa do Consumidor, por sua propria natureza, visa,
precipuamente, & defesa dos interesses do consumidor. E o que busca em
primeiro lugar, ainda que ndo descure da prote¢do do equilibrio efetivo'® nas
relagdes sujeitas a Lei 8.078/90. Essa protecdo, meta principal do legislador,
ndo poderia ficar condicionada a uma prestagdo acessoria.

' Artigo 4°, caput e inciso 11, “d”, Lei 8.078/90.
12 Que também estaria positivado no citado artigo 4°, desta vez no inciso III.

13 Um outro reflexo dessa preocupagio ¢ a disposi¢do do paragrafo segundo do artigo 51.
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As mencionadas prestagdes sdo, portanto, independentes e assim
devem ser consideradas em sua implementagdo e execucao.

CONSIDERACOES SOBRE A EXECUCAO (VOLUNTARIA E JUDICIAL) DA
PRESTACAO DE SUBSTITUICAO DO PRODUTO

E interessante comentar sobre o procedimento a ser adotado quando
houver recusa do fornecedor na efetivacao da substituigao.

Por forca da regra geral do artigo 950 do Codigo Civil de 1916 (327
do Codigo Civil de 2002) caberda ao consumidor buscar o pagamento, a
entrega do novo produto (o pagamento ¢ quesivel). Deve, entdo, dirigir-se
ao estabelecimento do fornecedor para requeré-lo.

Se houver sentenga condenatoria reconhecendo esse direito e enquanto
nao deflagrada a execugdo judicial, € assim que também deve se posicionar
o consumidor. Se a sentenga estabeleceu prazo para a substitui¢ao, ¢ do seu
comparecimento ao estabelecimento que dependera o inicio da contagem.
E que, sendo quesivel o pagamento, somente desse modo ficara constituido
em mora o fornecedor, abrindo-se a oportunidade para os procedimentos
judiciais cabiveis. Antes disso, alids, era o consumidor que poderia ser
constituido em mora se restasse inerte.

E por isso que o consumidor que viu reconhecido o seu direito a
substitui¢do, tem que tomar a iniciativa de buscar o produto novo; nao pode
esperar um pagamento que nao € portavel. Errado o operador que determine
a execuc¢do ou a incidéncia de multa didria (de qualquer forma somente
admissivel em sede de Juizados Especiais Civeis) sem que o observe.

E diverso, porém, o caso em que a substituicdo é de produto que (por
sua natureza ou por mera facilidade concedida como atrativo de marketing)
foi entregue no domicilio do consumidor. E razoavel o entendimento (ainda
que de lege ferenda) no sentido de que, se as partes preferiram inverter o
lugar do pagamento (prevendo o pagamento portavel) no que se referira
a obrigagdo de entrega do produto original, a substituicdo deva ser feita
no mesmo lugar (caso em que o fornecedor estara adstrito a entregar no
domicilio do consumidor o produto novo). Inverter-se-a, por conseguinte,
o 6nus da mora.

E justificativa bastante (sem falar na politica de satisfacdo do con-
sumidor) para que o juiz, em eventual reconhecimento do dever de subs-
tituir, esclarega, no dispositivo da sentenga respectiva, o lugar de entrega
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do produto novo. Assim fazendo, estara a assegurar a plena satisfacdo do
consumidor ¢ a facilitagdo da defesa de seus interesses em juizo (artigo 6°,
VIII, Lei 8.078/90). Isso para o caso de eventual execugdo, com possibilidade
de melhor caracterizacdo da mora do fornecedor.

CONSIDERACOES SOBRE A EXECUCAO JUDICIAL DA PRESTACAO DE
SUBSTITUICAO DO PRODUTO

A execucdo da prestagdo de dar o produto novo far-se-a na esteira
das regras da execugdo para a entrega de coisa incerta. Afinal, ¢ essa a na-
tureza de tal prestagdo: de género; ndo interessa ao consumidor uma coisa
particularizada, individuada, como o aparelho de televisdo da marca “x”,
modelo “y” e nimero de série “nnnn”. Tanto lhe faz qual televisor, dentre
o universo de televisores daquela marca e modelo (iguais ao que adquiriu
originalmente), lhe serd entregue. O que lhe interessa € receber aquilo que
esperou obter quando procurou o fornecedor (a escolha € deste —artigo 629,
Cdédigo de Processo Civil).

Se, mesmo citado em execucao, persistir o fornecedor na recusa da
substitui¢do, a escolha passara ao consumidor (artigo 630, Codigo de Pro-
cesso Civil). Como ndo tera acesso ao estoque daquele, entende-se deva
ser determinada a busca e apreensdo de qualquer produto que atenda as
defini¢des do género. E a melhor forma de garantir a satisfacgo.

Na hipotese de tal satisfagdo ndo ser alcangada (desaparecimento do
género, descontinuidade da producdo, inexisténcia no estoque etc.) pode
haver direcionamento para produto similar, nos termos do paragrafo quarto
do artigo 18 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Acaso nada disso se mostre possivel, podera o consumidor plei-
tear as perdas e danos pelo descumprimento ou, por expressa previsao
legal, retomar a escolha das alternativas dos incisos II e III do citado
artigo (§ 4°).

CONCLUSAO

De todo o exposto, propde-se seja a prestagao de substituicao do pro-
duto viciado (prevista no inciso I do paragrafo primeiro do art. 18 do Codigo
de Defesa do Consumidor) encarada como uma prestagao de carater duplo,
envolvendo, em verdade, duas prestagdes de dar stricto sensu.
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Tais prestagdes, como sugerido, poderdo ser executadas (voluntéria
ou judicialmente) de forma independente, sempre em atengdo ao interesse
maior do legislador: prote¢do da satisfacdo e das expectativas legitimas
do consumidor. Porém, sem que se esqueca da harmonizagdo das relacdes
entre ele e o fornecedor.

Estardo, por conseguinte, sujeitas as regras materiais e formais que
regulem tal execug¢do (artigos 863 a 877 do Codigo Civil de 1916; 233 a
246 do Codigo Civil de 2002; e 621 a 631 do Codigo de Processo Civil).
A aplicagdo de astreinte, por exemplo, estara limitada a execucao proposta
em face dos Juizados Especiais Civeis.

O Direito € ideal e é técnica, ja dizia Caio Mario da Silva Pereira.
Uma técnica a servico de um ideal'*. Com estas breves consideracdes, pre-
tende-se colaborar na otimizagao da aplicag¢do da alternativa de substituicao
do produto viciado. E uma forma, modesta, de contribuicéo técnica ao ideal
perseguido pelo Direito e seus operadores: a justica. 4

!4 Leséo nos Contratos. Rio de Janeiro: Forense. 1999, p. 101.
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