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SUMARIO

Esta monografia incursiona por tema pouco
explorado: a antecipagdo de tutela nas acgOes
coletivas. Muitos estudos ha sobre a antecipacao de
tutela e muitos outros sobre tutela jurisdicional
coletiva; poucos, porém, gue se interpenetrem com o
objetivo de identificar onde as peculiaridades do
microssistema da tutela jurisdicional coletiva
impdem tratamento diferenciado a antecipacdo da
tutela prevista no Codigo de Processo Civil.
Desenvolvendo nos dois primeiros capitulos, cada
qual sobre um dos grandes assuntos que se pretende
conjugar neste trabalho, as premissas que servem a
subsidiar as conclusdes do terceiro e Gltimo capitulo,
no qual se cumpre o objetivo estabelecido, ndo se
pretendeu esgotar o tema que serve de titulo a esta
monografia, mas tdo-somente permitir dele uma
adequada compreensdo em suas especificidades.
Temas comuns como 0 movimento do acesso a
justica no Estado Social e Democrético de Direito e
a efetividade do processo sédo desenvolvidos cada
qual aproximando-os. Paralelamente, hd nitida e
constante preocupacdo em bem demarcar as
peculiaridades que fazem com que o regramento da
antecipacdo da tutela jurisdicional coletiva mereca
um estudo particularizado em relacdo a antecipacéo
da tutela genérica, introduzida em nosso direito s6
em 1994 pela Lei 8952/94, depois aprimorado pela
Lei 10.444/02.
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Introducao

No século passado, a humanidade e, por conseqiiéncia, o Estado e o
Direito evoluiram mais do que em qualquer outro tempo. O sistema econémico
capitalista, fruto maior do modelo de Estado Liberal concebido sob a primazia da
liberdade a partir das revoluces burguesas do século XVIII (com destaque para a
francesa), a0 mesmo tempo em que se tornou hegemaonico precisou humanizar-se para a
sobrevivéncia da nossa civilizacdo e do préprio sistema. Isso se viabilizou a partir da
evolugdo do modelo de Estado, que lhe serviu concomitantemente de contraponto e

esteio.

Essa evolucdo deu-se em duas etapas, basicamente. Num primeiro
momento, teve o Estado de dedicar-se a reducdo das desigualdades geradas pelo sistema
econdmico, instituindo e se tornando o provedor de direitos sociais como saude,
educacéo e previdéncia, constituindo o modelo que ficou conhecido como Estado Social
ou Estado-Providéncia (Welfare state, se adotada a terminologia estadunidense). Na
medida em que a humanidade evoluia, cada vez mais aceleradamente, tornando-se mais
complexa e globalizada, novos direitos surgiam e mais fragil se mostrava a estrutura
politica do Estado Social para garanti-los, impondo-se, entdo, o novo e atual modelo,
gue aposta na democracia — tanto a representativa quanto a participativa — como mais
capaz de viabilizar a completa e equilibrada realizacdo dos valores da liberdade e da
igualdade: o Estado Democrético de Direito.

Paralela e concomitantemente a evolucdo do Estado, o sistema
juridico no mundo ocidental e no Brasil viu-se diante da inevitabilidade de também
abandonar o padrdo liberal que orientava um Poder Judiciario elitista e restrito a ser
apenas a bouche de la loi (boca da lei) para tornar-se acessivel a grande massa da
populacdo e, igualmente, permitir ndo apenas a declaracdo mas principalmente a

efetivacdo dos velhos e dos novos direitos. Essa profunda revolucdo, que se manifestou
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mais visivelmente no direito processual, ainda hoje em marcha, ficou conhecida

mundialmente pela singela mas significativa expressdo de acesso a justica’.

Como consequéncias desse movimento de acesso a justica,
constitucionalizado como garantia fundamental das mais importantes — dado que sem
ela nenhum outro direito é verdadeiramente assegurado — o Estado-juiz foi superando
uma posicao de inércia tipica do Estado liberal e assumindo uma funcéo de protetor-
assegurador dos direitos positivados. Para tanto, era fundamental garantir a efetividade
do processo, reconhecendo-se neste, acima de qualquer outra fungdo, um instrumento de
realizacdo dos direitos materiais. Tal era a relevancia do tema, que, no Brasil a partir da
década de 80 (ndo por coincidéncia simultaneamente ao processo de reabertura
democratica), ele logo se transformou no foco dos estudos doutrinarios juridicos e em
marcantes alteracGes legislativas. Ocorreram, desde entdo, quatro revolucionérias
mudangas na lei e na mentalidade processual brasileira (na esteira de outras realidades

juridicas) em direcdo a garantia da efetividade:

1) a viabilizacdo de uma adequada tutela coletiva dos direitos,
elegendo-se legitimados coletivos, reformulando-se conceitos
tradicionais como o da coisa julgada e prevendo-se mecanismos
extrajudiciais de solucdo dos conflitos como o compromisso de

ajustamento de conduta;

2) a priorizacdo da tutela especifica (voltada diretamente a protecéo
do bem juridico ameacado ou a sua reconstituicdo quando lesado) em
detrimento da exclusivamente ressarcitoria (resolucdo pela

indenizacdo em perdas e danos);

3) a possibilidade de remogdo do ilicito independente de qualquer
dano, conhecida, no Brasil (por influéncia do direito italiano), como

tutela inibitoria, e

4) a importacdo para o processo de conhecimento de medidas capazes

de interferir efetivamente no mundo dos fatos por meio da antecipacgéo

! MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH dissecaram o tema de forma originalmente abrangente e
globalizada em obra publicada inicialmente em 1978 e com tradugdo brasileira realizada pela hoje
ministra do Supremo Tribunal Federal Ellen Gracie Northfleet em 1988. No Brasil, destaca-se a obra de
PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO (2003)
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de efeitos de uma tutela que antes sé se viabilizava no processo de

eXxecucdo, cujo pressuposto era a coisa julgada material.

Embora as quatro transformacOes referidas, verdadeiras revolugfes
igualmente importantes, estejam interligadas e reflitam nas possibilidades e
potencialidades da antecipacdo de tutela, somente esta Ultima e a primeira serdo
enfocadas no presente trabalho, de modo a viabilizar uma analise mais aprofundada e

concatenada da antecipacdo da tutela jurisdicional dos direitos coletivos.

A opcdo se justifica menos pela sobranceira importancia do processo
coletivo no mundo massificado moderno, pois este, no seu conjunto, vem sendo
adequadamente estudado?, e mais porque pouco se tem escrito sobre o tema especifico
deste trabalho®. De outra parte, sdo inimeros os estudos sobre antecipacéo da tutela na
doutrina, alguns de exceléncia insuperavel*; poucos, porém, preocupados em, a partir da
visdo geral, identificar as peculiaridades da antecipacdo da tutela nas acdes coletivas,

tema que ndo mereceu nas obras pesquisadas um capitulo ou artigo especifico sequer.

Entre um e outro objeto de estudo, a matéria-tema deste trabalho
permanece pouco explorada, muito embora ninguém ignore que nao se pode falar em
efetividade do processo coletivo sem antecipacao da respectiva tutela jurisdicional, nem
que a possibilidade de fazé-lo nas lides coletivas, beneficiando inumeras, as vezes
milhares ou milhGes de pessoas, potencializa inigualavelmente o processo como

instrumento de efetivacgdo dos direitos.

2 Enfocando especificamente o processo coletivo, merecem destaque: Direito Processual Coletivo, de
Gregorio Assagra de ALMEIDA (2003), Curso de Direito Processual Civil Coletivo, de Luiz Manoel
Gomes Junior (2005), Manual do Processo Coletivo, de Ricardo de Barros Leonel (2002), A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo, de Hugo Nigro Mazzilli (2005) e Tutela Jurisdicional Coletiva, de José
Marcelo VIGLIAR (1999), além de inimeras monografias e coletaneas sobre a agao civil publica, dentre
estas destacando-se aquelas comemorativas dos aniversarios quinqiienais da Lei 7.347/85 coordenadas
por Edis MILARE (1995, 2000 e 2005). Recentemente publicou-se interessante coletanea
especificamente sobre Processo Civil Coletivo, coordenada por Rodrigo MAZZEI e Rita Dias NOLASCO
(2005).

¥ Somente nesta Gltima coletnea mencionada e nas comemorativas aos 10, 15 e 20 anos da LACP,
coordenada por MILARE, identificou este autor dois artigos cuja tematica apenas em parte se confunde
com a deste trabalho: naquela, texto de lara de Toledo FERNANDES, intitulado Tutela de Urgéncia na
Acao Civil Pablica e nestas, texto intitulado Provimentos Antecipatérios na Agdo Civil Publica, de Sérgio
FERRAZ, repetido nas trés edigBes. Ainda assim, como o0s proprios nomes indicam, estes escritos
resumiram-se a analisar o regramento da acdo civil pablica, sem amplia-lo para o microssistema formado
pela conjugacdo com o Cddigo de Defesa do Consumidor e outros dispositivos legais (como a Lei do
Mandado de Seguranca, por exemplo, aplicavel ao mandado de seguranca coletivo) como feito neste
estudo.

* Com destaque para as monografias de Athos Gusméo CARNEIRO (2004), Cassio Scarpinella BUENO
(2004), Luiz Guilherme MARINONI (2004) e Teori Albino ZAVASCKI (1999) e para a coletanea
coordenada por Teresa Arruda Alvim WAMBIER, sobre os Aspectos Polémicos da Antecipacédo de
Tutela (1997).
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Este trabalho é a contribuicdo do autor para a colmatacdo dessas
lacunas. Tem por objetivo analisar a antecipacao da tutela como um dos instrumentos de
que se vale o processo coletivo, assim como identificar algumas das peculiaridades

legais e hermenéuticas que a distinguem daquela aplicavel aos direitos individuais.

E certo, contudo, que na sua maioria o regramento positivado e a
doutrina sobre antecipacdo de tutela genérica do Cadigo de Processo Civil aplicam-se
ao processo coletivo, pelo que a opcdo metodoldgica adotada sera a de conciliar a
evolugéo do processo coletivo e sua ideologia com a da antecipacdo de tutela em geral,
relacionando ambas e apresentando exemplos préprios dos direitos coletivos, como
forma de trazer a reflexao para o objeto deste trabalho. S6 ao final, com as linhas gerais
de pensamento ja estabelecidas, é que, em capitulo especifico, serdo apresentadas
algumas peculiaridades visualizadas pelo autor na antecipacdo da tutela dos direitos

coletivos em confronto com os individuais.
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Cap. 1 - Da evolucao da sociedade, dos direitos
humanos e do Estado a garantia do acesso a justica

dos direitos coletivos

1.1 - Evolugcdo da sociedade, dos direitos e do Estado no

século XX

Como doutrinou entre nés MIGUEL REALE (1994), nas suas
classicas licdes sobre a tridimensionalidade do fenémeno juridico: Direito € fato, valor e

norma.

N&o se pode, por isso, dissociar o exame das inovagdes juridicas — e a
tutela jurisdicional coletiva talvez seja a maior de nosso tempo, significativamente
potencializada pela possibilidade de antecipacdo da respectiva tutela — da realidade
social, dos fatos e valores que as ensejaram. Sob essa perspectiva, 0os estudos do
saudoso CAPPELLETTI®, que se doutorou em Direito pela Universidade de Florenca,
onde foi discipulo de Piero Calamandrei, e foi professor da Universidade de Stanford
nos Estados Unidos, merecem especial destaque. Suas reflexdes sobre “As Formacoes

Sociais e 0s Interesses Coletivos diante da Justica Civil”®

, apresentadas em 11 de maio
de 1975, em Florenca, serviram de fonte sempre citada pelos doutrinadores brasileiros
que se tornariam os responsaveis pela introducdo da tutela jurisdicional coletiva no

Brasil: Ada Pellegrini Grinover’, José Carlos Barbosa Moreira®, Kazuo Watanabe® e

> Em homenagem po6stuma apresentada na Revista de Processo n. 119 (janeiro de 2005), José Carlos
Barbosa Moreira aponta Mauro Cappelletti como sendo provavelmente o processualista estrangeiro do
tempo presente que “mais fundamental influéncia teve sobre a ciéncia juridica brasileira”.

® Revista de Processo n. 05, jan/mar de 1977, p. 128-159. O texto original, Formazioni sociali e interessi
di grupo davanti alla giustizia civile, encontra-se publicado na Rivista di Diritto Processuale, Padua, v.
30, 1975, p. 362-402.

" Cf. “A Problematica dos Interesses Difusos”, conferéncia proferida em 24 de novembro de 1982, no
Seminéario sobre a Tutela dos Interesses Coletivos, na Faculdade de Direito da USP, publicada na
excelente coletdnea A Tutela dos Direitos Difusos. GRINOVER, Ada (Coord). Sdo Paulo: Max Limonad,
1984, p. 30-45.

8 Cf. A proteg&o juridica dos interesses coletivos. Revista de Direito Administrativo, n. 139, jan/mar de
1980, p. 1-10; e também A Legitimacio para a defesa dos interesses difusos no Direito brasileiro.
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Waldemar Mariz de Oliveira'® e, pelo Ministério Plblico, Edis Milaré, Antonio

Augusto Mello de Camargo Ferraz e Nelson Nery Jinior™.

No referido artigo, em topico propriamente intitulado “A
Complexidade da Sociedade Contemporanea e a Insuficiéncia de uma Tutela meramente
Individual”, o doutrinador italiano, ao tempo em que ressaltou como a nossa sociedade
vem convivendo com producdo e troca de bens de consumo massificadas, foi enfatico
em afirmar que a Justica ja ndo poderia mais ser invocada apenas contra violacdes de
carater individual, devendo, ao contrario, de forma cada vez mais frequente sé-lo contra
violagBes de carater essencialmente coletivo. Nesse célebre artigo e também na obra
sobre 0 Acesso a Justica que escreveu em parceria com Bryant Garth, Cappelletti tratou
de identificar as principais mudancas na vida em sociedade no século XX que
dificultaram o acesso a justica e a efetivacdo dos direitos em geral e os coletivos em
especial: massificacdo das relagdes sociais, multinacionalizacdo das empresas,
globalizacdo econbmica, internacionalizacdo do direito, aumento da pobreza e
alienacdo de parcelas significativas da populacédo, crescente desigualdade econdémica
entre as partes (desigualdade de armas), sentimento de alienagdo do cidadao perante 0s
obstaculos institucionais e legais (decorrente da pobreza econémica e cultural) e o
megalo-urbanismo (concentracdo das populacdes na cidade e abandono do campo).
Igualmente merecem referéncia o aparecimento das comunicacbes de massa e a
crescente inflacdo legislativa acompanhada de uma cada vez mais inacessivel
tecnicidade das normas, decorréncia da evolugdo da tecnologia, da complexidade do
mundo moderno e da necessidade de o Direito acompanhé-las. FERRAZ, MILARE e
NERY JUNIOR destacaram ainda o fendmeno da cartelizacdo e da hipertrofia da
intervencdo do Estado na esfera social e econdmica lembrando que, ndo obstante
serem todos ocasionados pelo préprio homem, escaparam do seu controle e voltaram-se

contra ele proprio®?.

Revista Forense, out. de 1981, vol. 176, p. 1-6; e “A Protecdo Jurisdicional dos Interesses Coletivos ou

Difusos”, conferéncia proferida em agosto de 1982, publicada na coletinea nele referida.

% Cf. Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos: a Legitimagdo para Agir, publicado na coletanea referida

na nota 4, p.85-97.

10 Cf. Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos, publicado originalmente em 1978 (In: Estudos sobre o

Amanha, Caderno n. 2, Sdo Paulo) e também na coletanea referida na nota 4, p. 9-27. No texto, 0 emérito

catedréatico da PUC-SP dispensa especial atencdo ao trabalho de Cappelletti.

1 Responséveis, os trés membros do MP/SP, pela obra A A¢do Civil Publica e a Tutela Jurisdicional dos

Interesses Difusos, Sdo Paulo: Saraiva, 1984, base doutrinaria do projeto de lei da acdo civil pablica

?Zpreciado pelo Congresso Nacional, na qual, por seguidas vezes, o pensamento de Cappelletti € citado.
Op. cit. p.54.
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Sdo, todas, circunstancias sociais que deram aos direitos coletivos
dimensGes e importancia nunca antes vistas, ao mesmo tempo em que, paradoxalmente,

inviabilizaram o seu acesso a Justica.

Todo esse quadro social determinou uma sobrecarga de demandas
perante o Poder Judiciario ensejando uma outra razéo, esta de politica judiciaria, para

a coletivizacdo das demandas: a economia processual™.

Dessas mudangas faticas, surgiram novos valores na sociedade que

foram se refletindo na positivacéo de novos direitos humanos.

Como se sabe, concomitantemente ao surgimento do ESTADO DE
DIREITO nos séculos XVII e XVI1II haviam sido positivados os direitos fundamentais
de primeira geracdo, marcadamente individuais, de natureza civil e politica,
baseados na liberdade, na propriedade, na democracia representativa nao
universal e na igualdade formal. Tempos de John Locke e de Rousseau, cujos
pensamentos influenciaram sobremaneira as revolucdes liberais do século XVIII
(Independéncia das 13 coldnias americanas, 1776, e Revolucdo Francesa, 1789), que
positivaram tais direitos como fundamentais referidos em seus documentos principais: a
Constituicdo Americana e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Surgia,
na mesma época, um Poder Judiciario que, muito embora fosse independente dos
demais, ndo devia ser mais que a “boca da lei”, de modo a ndo interferir indevidamente
na vida cotidiana dos cidaddos salvo para declarar no caso concreto o que o direito
legislado estabelecera.

Como visto, a sociedade se transformou. Os direitos conquistados pela
burguesia ensejaram um grande desenvolvimento do capitalismo que, por sua vez, deu
origem ao proletariado urbano-industrial e & progressiva concentracdo do capital.
Originou-se, em resposta a isso, a ideologia socialista e, paralelamente, a organizagéo
do movimento operario europeu e norte-americano, evidenciando o fosso existente entre
as declaracdes de igualdade de direitos (de liberdade para todos) e a realidade da vida
dos trabalhadores. Também a Igreja Catolica, em 1891, propunha uma intervencao
estatal nas questdes sociais*.

13 Cf. MAFRA LEAL, Marcio Flavio. A¢es coletivas: historia, teoria e prética. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998, p. 19.
¥ Enciclica Papal Rerum Novarum..
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Evidenciavam-se, assim, as limitacbes de uma concepcdo de
perspectiva individual, meramente formal e declaratdria de direitos, onde o Estado mais
devia se abster do que atuar. Estava criado o contexto social para a positivacdo dos
direitos sociais, 0s quais exigiam do Estado uma intervencdo positiva, prestacional,
em favor do alcance de uma igualdade material. Surgia, dentro das sociedades
capitalistas, no inicio do século XX e mormente apds a revolucdo russa de 1917,
inclusive como forma de impedir que ela se propagasse pelo mundo ocidental, o Estado
de Bem Estar Social (Welfare State), passando este a assumir maior participacdo na
conducdo da vida em sociedade.

Essa nova visdo tanto se manifestou nas relacbes entre capital e
trabalho (limitacdo da jornada, proibicdo do trabalho infantil, garantia de uma
remuneracao minima, condi¢des de seguranga e salubridade no local de trabalho), como
nas relacdes entre Estado e sociedade (direito a satde, a educacdo, a previdéncia social -
deveres positivos do Estado para com seus cidaddos) fazendo surgir os chamados
direitos econébmicos, sociais e culturais, ditos de segunda geracdo. Tais direitos,
embora passiveis de titularidade individual, como o demonstram as inimeras demandas
trabalhistas classicas, foram assumindo, com a evolucdo da sociedade, um nitido
contorno coletivo, sendo titularizados ora por um grupo, categoria ou classe de pessoas
(salubridade nos locais de trabalho), ora de maneira difusa por toda a sociedade (direito
a manutencdo de escolas e hospitais publicos que assegurem salde e educagdo a
populacdo em geral), passando a exigir a sua concretizacdo por meio de politicas

publicas.

Especialmente na segunda metade do século XX, novos conflitos e
contradi¢des do modelo sécio-econdmico vigente evidenciaram a necessidade de outra
evolugéo conceitual e positivada dos direitos humanos fundamentais. Das duas grandes
guerras, da “Guerra Fria” e do desenvolvimento da energia nuclear surgiu a ameaca da
destruicdo total, do exterminio da humanidade. A transnacionalizacdo das empresas, que
se dirigiram para paises menos desenvolvidos onde a mao-de-obra era (e €) barata e 0s
recursos naturais fartos (até quando?), reflexo de um ciclo monopolizante e
expansionista do capitalismo internacional, determinou a ampliacdo do uso intensivo
das fontes de energia e dos recursos naturais de todas as regifes do planeta. Tudo isso
repercutiu em descontrolada destruicdo ambiental, afetando principalmente os paises do

chamado “terceiro mundo”.
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Dessa nova realidade surgiram novos anseios e novas demandas da
sociedade, culminando na positivacdo de novos direitos humanos fundamentais: os
direitos difusos (porque titularizados por uma populacdo indeterminavel e
dispersa) a paz, a um meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, ao
patriménio cultural da humanidade, a informacdo. Era a terceira geracdo de
direitos, denominados por parte da doutrina como “de solidariedade” ou “de

fraternidade” ou como relacionados a melhora da qualidade de vida.

Mais recentemente, surgiriam os direitos relacionados a evolucgdo da
informética (especialmente no que se refere a protecdo da privacidade, da liberdade de
expressao e das transacdes comerciais por meio eletrénico) e a evolucdo da ciéncia
genética, mormente dos seres humanos, direitos que, para alguns, configurariam a
quarta e a quinta geracdo de direitos humanos mas que, no nosso entender, nada mais
sd0 que novas expressdes das categorias ja existentes, visto que os primeiros guardam
nitida relacdo com os direitos de primeira geracdo e os ultimos aos de terceira, dada a
titularidade difusa e a preocupacdo subjacente com a preservacdo da humanidade,
acrescentando-se, apenas, uma dimensdo ética mais acentuada dada a mudanca de

posicdo do homem, de sujeito a objeto de experiéncias.

Paralelamente a evolucgédo das geracOes de direitos humanos deu-se a
evolucdo do conceito de Estado de Direito, também de modo progressivo-
conglobante, vale dizer, sem o abandono dos avangos e conquistas alcangados nas fases
anteriores. Da mesma forma que o reconhecimento e positivacdo dos direitos sociais e
econémicos (ditos de segunda geracdo) ndo implicou o abandono aos direitos civis e
politicos (primeira geracdo) e o advento dos direitos de terceira geracdo (a0 meio
ambiente equilibrado, por exemplo) ndo dispensou 0s avancos anteriores, o Estado
Democratico de Direito engloba em sua esséncia elementos do Estado (Liberal) de
Direito e do Estado Social de Direito, havendo inclusive autores que o denominam

Estados Democratico e Social de Direito™.

Dessa forma, continuam presentes no Estado Democratico de Direito
os elementos caracterizadores do Estado de Direito cléssico, vale dizer: asseguramento
dos direitos e garantias individuais (direitos de protecao do cidaddo contra o Estado tais
como os principios da legalidade, da irretroatividade da lei penal, da liberdade de

expressdo, de crenca e de associagdo para fins licitos etc); submissdo de todos —
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inclusive dos governantes — ao primado da lei elaborada pelos representantes do povo, e
a divisdo e separacdo dos poderes'®. Do mesmo modo no que se refere ao grande
avanco que significou a preocupagdo do Estado Social com a igualdade material
(superando-se a formal, tipica do Estado de Direito liberal) por meio da positivacao de
direitos sociais, culturais e econdmicos cabendo de incumbéncia do Estado e mesmo das

empresas.

Os dois grandes diferenciais do Estado Democréatico de Direito em
relacdo aos modelos que o precederam estdo no principio democratico e no seu
compromisso (destinacdo) com a realizagéo da justica social por meio da efetivagédo

dos direitos fundamentais de todas as geragdes, com énfase nos sociais.

Principio democratico, aqui, no sentido que Ihe reconhece o emérito
constitucionalista portugués José Joaquim Gomes CANOTILHO (1998: 282) de
inquestionavel influéncia na doutrina brasileira’’, englobando (o principio) os
postulados da democracia representativa (6rgéos representativos, eleicdes periodicas,
pluralismo partidario, separacdo dos poderes) e da participativa (estruturacdo de
processos que oferecam aos cidadéos efectivas possibilidades de aprender a democracia
e participar dos processos de decisdo, exercer controlo critico na divergéncia de
opinides, produzir inputs politicos democraticos). Com efeito, a possibilidade de
participacdo direta do povo no exercicio do poder (democracia participativa) é
expressamente prevista no pardgrafo Gnico do art. 1° da Constituicdo Federal (“todo
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,

nos termos desta Constituicao™).

15 Nesse sentido, Ingo Sarlet (2005).

16 Nesse sentido, JOSE AFONSO DA SILVA (1999: 116/26 e passim).

7 N&o bastasse a influéncia que ordinariamente o constitucionalismo portugués exerce sobre o brasileiro
(assim como o nosso sobre o deles, dada a identidade cultural e linglistica e o intenso intercambio
académico) impende registrar que a Constituicdo Portuguesa de 1976, a Lei Fundamental Alema de 1949
e a Constituicdo italiana de 1947 figuram dentre as que mais influenciaram o constituinte brasileiro de
1987/88, pelo que merece especial atengdo a doutrina constitucional desses paises. Especificamente no
ponto ora abordado, a Constituicdo Portuguesa, no art. 2°, também consagra o principio democrético em
termos quase nada destoantes dos aqui adotados, especialmente se considerado, como adiante se fard,
nosso predmbulo como importante subsidio hermenéutico a desvendar o conteido do Estado Democrético
de Direito brasileiro. Dispde a Constituicdo lusitana: “A Republica Portuguesa é um Estado de direito
democréatico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizagdo politica
democréticas, no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos e liberdades fundamentais e na
separacéo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia econdémica, social e cultural
e 0 aprofundamento da democracia participativa.” Para afastar quaisquer eventuais dividas que surgissem
do fato de os portugueses adjetivarem o Direito e ndo o Estado de Democratico José Afonso da SILVA
(1999: 123) anota que “o texto da Constituicdo portuguesa dd ao Estado de Direito Democratico o
contelido basico que a doutrina reconhece ao Estado Democrético de Direito quando afirma que ele é (e
transcreve o art. 2°)”.
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Ja a destinacdo do Estado Democratico de Direito extrai-se do
preambulo®® e do art. 3°, incisos | e 111, de nossa Constituicdo. Naquele se Ié que esta
foi promulgada “para instituir um Estado Democratico de Direito, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica dos conflitos”.
No art. 3° incisos | e Ill, que “constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil - que se constitui em Estado Democratico de Direito, nos termos do
art. 1° - construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inc. I) e erradicar a pobreza, a

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.”

Vé-se, pois, que o Estado Democratico de Direito tem por finalidade,
compromisso essencial, ir além da mera proclamacdo dos direitos para, de fato, efetiva-
los e visualiza no exercicio democratico do poder, seja pela via representativa seja pela
participativa, o0 melhor meio de fazé-lo. Ele ndo se contenta com a mera declaracao dos

direitos, sendo com a sua efetivacao.

Supera-se, assim, a idéia do Estado de Direito classico, criando-se um
modelo diferente: com fundamento (participacdo direta do povo, protagonista no
exercicio do poder) e destinacdo (finalidade) especificos (reducdo das desigualdades
sociais na busca da igualdade material e da justica como valores fundantes de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos), disciplinados na Constituigéo (art. 1°
e 3°).

Por outro lado, ao dizer a Constituicdo que a Republica Federativa do
Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput) e ao fazer o termo
democrético qualificar o Estado (e, por via de conseqliéncia, tudo que dele emana,
incluindo a ordem juridica) o constituinte adotou uma clara op¢éo de fazer dessa nova

configuracdo uma realidade de amplo alcance e ndo mera promessa programatica®®.

Essa nova configuragdo do Estado implica, como seria de se esperar,
reflexos na hermenéutica juridica. Em luminar reflexdo sobre o assunto, o emérito
professor TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR (1990) ensina que, com o advento

18 Cumpre lembrar que, como pontifica o célebre constitucionalista JOSE AFONSO DA SILVA, em seu
Comentario Contextual a Constituicdo (2005:22), “os preambulos valem como orientacdo para a
interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais. Tém, pois, eficacia interpretativa e integrativa”.

14



PUC-SP — Mestrado — Disciplina: Direito do Consumidor Il - Titular: Profa. Dra. Patricia Miranda Pizzol
Antecipacao da Tutela nas A¢des Coletivas - Alexandre Amaral Gavronski

do Estado Social [e o subseqliente Estado Democratico de Direito que deste herdou a
preocupacao com a justica social por meio de direitos reconhecidos pelo Estado] e a
introducdo de consideracfes de ordem axioldgica na hermenéutica constitucional,
tendo em conta que as constituicdes passaram a ndo se preocupar exclusivamente em
estabelecer limites ao Estado, mas também objetivos e finalidades de sua atuacdo,
impés-se uma revisdo na hermenéutica tradicional. Para o professor, ao lado das
interpretacdes de bloqueio®, que continuam cabiveis para aqueles direitos que o Estado
Social manteve do Estado de Direito, merecem espaco também os chamados, pelo autor,
procedimentos interpretativos de legitimacdo de aspiracdes sociais a luz da
Constituicdo, os quais conferem ao intérprete uma certa discricionariedade

hermenéutica.

Em outras palavras, na medida em que o texto constitucional passa a
se constituir em um sistema de valores (e ndo mais apenas um rol de limites ao Estado),
a aplicacdo de suas normas, e essa é a pretensdo de toda a Constituicdo, implica a
realizacdo desses valores e a hermenéutica se transforma em um instrumento de
realizacdo politica. Como anota FERRAZ, “‘a hermenéutica constitucional deixa de ser
um problema de correta subsun¢do do fato a norma — com sua carga l6gica, historica,
sistematica, teleoldgica e valorativa — para tornar-se um problema de valoracédo politica

dos fatos, isto é, de sua transformacdo conforme o projeto ideoldgico.” (1990:12)

Surgem, entdo, reguladores dogmaticos para essa interpretacdo de
legitimac&o, abertos e flexiveis, como é o caso da regra da proporcionalidade (os fins
articulados e qualificados devem estar na dependéncia dos meios disponiveis e
identificaveis) ou da regra da exigibilidade (o Estado Social esta vinculado a
realizacdo de seus objetivos, cabendo ao intérprete considera-los sob o ponto de vista de
sua viabilidade).

A utilizacdo dessa “discricionariedade hermenéutica”, para utilizar o
termo referido por FERRAZ, ou o ativismo juridico como preferem alguns, todavia, pds

em discussdo uma questdo fundamental: haveria afronta a democracia em se reconhecer

19 A licdo é também de José Afonso da SILVA (2005: 32 e 21).

20 A expressdo cunhada pelo célebre professor refere-se & interpretacéo tipica do Estado de Direito
Liberal, de indole restritiva, voltada a reprimir a indevida invasdo do Estado na esfera privada do cidadao.
De forma interessante, demonstra que, mesmo na vigéncia do Estado Social (diriamos Democratico de
Direito), em relacdo aos direitos de primeira geracdo — e cita as limitagdes constitucionais ao direito de
tributar — a interpretacdo que deve prevalecer é a de bloqueio, restritiva. Destarte, a identificacdo do tipo
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tal poder a um agente nédo eleito? Haveria uma contradi¢do na prevaléncia hermenéutica
constitucional dos direitos fundamentais com a democracia se, segundo esta, todo poder

emana do povo e 0s juizes ou o Tribunal Constitucional ndo séo eleitos?

A resposta a essa pergunta — que interessa sobremaneira ao estudo da
tutela jurisdicional coletiva dos direitos positivos ou prestacionais, bem como daqueles
que interferem diretamente, ainda que de forma negativa, na conducdo da gestdo publica
— é dada de forma brilhante por ROBERT ALEXY (1999: 65/66) que vé a chave para
a resolucdo na distincéo entre a representacdo politica e a argumentativa do cidadéo. O
principio fundamental de que “todo o poder estatal emana do povo” exige compreender
ndo s6 o parlamento mas também o tribunal constitucional [no nosso sistema, de
controle difuso de constitucionalidade, também os juizes de primeiro grau] como
representacdo do povo que, decerto, ocorre de modo diferente. O parlamento representa
o cidadéo politicamente; o tribunal constitucional [e, no Brasil, também qualquer juiz]
argumentativamente. Dai a exacerbada relevancia que vem assumindo a Teoria da
Argumentacdo Juridica, a argumentacdo racional, em tempos de ativismo judiciario:
trata-se da justificacdo politica do poder juridico declarado pelo Judiciario em um
Estado Democratico de Direito.

Esse, em resumidas linhas, o contexto fatico-valorativo que conforma
a tutela jurisdicional coletiva no Brasil e que, por conseqliéncia, deve influenciar a

respectiva antecipacao de tutela.

Apenas para que ndo paire, desde logo, qualquer diavida quanto a
aplicabilidade dessa reflexdo a andlise da antecipacdo de tutela dos direitos coletivos
cumpre destacar que é desse contexto que extrairemos, no terceiro topico deste capitulo,
as caracteristicas mais marcantes da tutela jurisdicional coletiva: sua
interdisciplinaridade (resultante da complexidade tecnolégica do mundo moderno e da
tentativa do Estado em regulé-la por meio do Direito), seu aspecto politico (relacionado
a discricionariedade hermenéutica de que fala FERRAZ, reconhecendo nela um
instrumento de realizacdo politica com inegavel carga ideoldgica, e o perfil usual dos
réus: o préprio Estado — grande responsavel pela implementacéo (ou ndo) dos direitos

de interpretagdo (de blogueio ou de legitimacdo) se da de acordo com a espécie de direito fundamental
gue se interpreta.

21 O raciocinio aqui reproduzido do filésofo aleméo foi desenvolvido em palestra proferida em 1998 por
ocasido dos 100 anos da Faculdade de Direito da UFRGS intitulada Direitos Fundamentais no Estado
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sociais, e as grandes empresas — principais agentes do mundo globalizado e
massificado. Essas caracteristicas, como ressaltaremos no capitulo IV, terminam por
influir direta ou indiretamente na andlise e concessdo da antecipacdo da tutela coletiva.
Ademais, logo se verd que os chamados, por FERRAZ, reguladores dogmaticos,
proprios da interpretacdo de legitimagdo a que induz o Estado Democratico de Direito,
mais especificamente as regras da proporcionalidade e da exigibilidade estdo
diretamente ligadas a antecipacdo de tutela. Aquela, porque serve de pardmetro para que
0 juiz, diante da possivel irreversibilidade do provimento antecipatério, afira qual
direito devera perecer sob 0 juizo da verossilhanca: o coletivo do autor ou o individual
do reu, ou, havendo interesses coletivos contrapostos — 0 que nado é raro em se tratando
de acdes coletivas — qual deles. Ja a regra da exigibilidade dos objetivos a que esta
vinculado o Estado esta na raiz da fundamentacdo da antecipacdo da tutela, como

Veremaos.

hY

1.2 - Acesso a justica dos direitos coletivos, efetividade do

processo e novos poderes do juiz

Retornando uma vez mais aos ensinamentos de CAPPELLETTI, vale
repetir a pergunta que fez: “Qual é o problema juridico que corresponde ao problema
social caracteristico da sociedade contemporanea?” e a resposta que apresentou: “Como
proteger essa categoria, essa massa, esses interesses difusos (do consumidor, do meio
ambiente, etc)” (1991: 172). Com efeito, de nada vale assegurar direitos se ndo cuida o

legislador de viabiliz-los, garantir sua efetivacéo.

A revolucdo, contudo, ndo seria facil. Fazia-se necessario viabilizar a
tutela jurisdicional dos novos direitos (de segunda e terceira geracdo) bem como
daquelas lesdes de massa referidas anteriormente, ainda que de repercussao individual,
garantindo-lhes o acesso a Justica, particularmente relevante em um Estado que se
pretende Democratico de Direito e, conjuntamente, garantir a efetividade da respectiva

tutela jurisdicional.

Constitucional Democréatico publicada na Revista de Direito Administrativo conforme referéncia
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Como lembra CAPPELLETTI: “O acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos” (1988: 12) e, mais adiante, “Os juristas precisam, agora, reconhecer
que as técnicas processuais servem a fungbes sociais”. Trata-se da Vvisdo
instrumentalista do processo, entre n6s magistralmente analisada por DINAMARCO
(2001).

Vé-se, pois, que a questdo do acesso a justica estd no centro da
problemética que deu origem a tutela jurisdicional coletiva, merecendo, pois, atencéo

especial.

O mesmo CAPPELLETTI identificou (1988: 15-31) os seguintes
obstaculos ao acesso a Justica sob o ponto de vista processual, em apertado resumo: 1)
custas judiciais, seja no pertinente aquelas propriamente ditas, seja no que se refere as
indiretas (gastos com advogados, tempo para manter uma causa, etc.), problema de
dramaética relevancia nas pequenas causas individuais; 2) diferentes possibilidades das
partes, seja quanto aos recursos financeiros (nos quais as grandes empresas e o Estado
— principais agressores dos interesses coletivos — superam em muito os individuos
atingidos); seja quanto a aptiddo para reconhecer um direito e propor uma acgao ou sua
defesa; seja, ainda, quanto as diferencas evidentes entre os litigantes habituais e 0s
eventuais, contando aqueles com maior experiéncia e possibilidade de planejamento do
litigio, aléem de se beneficiarem com a possibilidade de criarem bancos de dados (de
acoes e julgados) e relagcdes informais com a autoridade que decide, diminuindo, assim,
os riscos da demanda, e 3) problemas especiais dos interesses difusos: “ou ninguém
tem direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer

individuo buscar essa corre¢do é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma acgao”.

Para resolver esses entraves o autor identificou, nos varios
ordenamentos juridicos por ele estudados, algumas solucdes praticas e dividiu-as no que
convencionou chamar de “ondas” do movimento internacional em favor do acesso a
justica (1988: 31-73), justamente porque, de fato, ocorreram, via de regra, nesta

sequéncia:

bibliografica.
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- a “primeira onda” respeita a assisténcia judiciaria para os pobres e
aos juizados de pequenas causas, busca resolver o entrave relacionado as custas

judiciais, mas refoge totalmente ao objeto deste estudo;

- a segunda diz com a representacdo juridica dos interesses “difusos”,
no intuito de superar as nog¢des tradicionais basicas do processo civil e garantir um autor

para esses direitos;

- a terceira “centra sua atencdo no conjunto de instituicbes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas” e foi denominada por CAPPELLETTI de “o enfoque
do acesso a justica” (1988: 67-8).

O surgimento e configuracdo da tutela jurisdicional coletiva é
fendmeno juridico proprio da segunda onda, voltado a garantir 0 acesso a justica
daqueles direitos que ficariam excluidos da apreciacdo judicial se ndo fosse ela bem
como a enfrentar os dilemas principais postos diante do processo civil classico, de
orientagdo individualista??, promovendo alteracdes que se faziam imprescindiveis em

particular nas seguintes areas:

- legitimacdo para defesa em juizo dos referidos direitos, visto que,
sendo coletivos ou abrangendo um ndmero significativo de lesados, seria inviavel
garantir o comparecimento e a oitiva de todos os interessados em juizo, fazendo-se
necessario eleger um representante adequado, ou, na terminologia brasileira, um

legitimado coletivo;

- ampliacdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada, pois esta

passaria a atingir pessoas que nao integraram a lide, ndo participaram do contraditério;

- incremento dos poderes do juiz, o qual precisaria passar a dispor
de meios para evitar a lesdo dos direitos tutelados e ndo apenas garantir o futuro

ressarcimento que, na maioria das vezes, de nada vale na protecéo dos direitos telados.

Foi esta ideologia que inspirou diretamente o surgimento da tutela
jurisdicional coletiva no Brasil, primeiro por meio da edicdo da Lei 7.347/85, depois
pelo advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90), constituindo com

22 No processo civil brasileiro, servem de excelente exemplo dessa ideologia individual cléssica os art. 3°,
6° e 472 do respectivo cadigo.
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aquela o nosso microssistema de tutela coletiva (v. topico 4.1), ambas elaboradas (em

projeto) por doutrinadores brasileiros atentos aos ensinamentos de CAPPELLETTI.

Assim também com relacdo a antecipacdo de tutela, tipico avanco
relacionado & terceira onda que, entendemos, se confunde com o pensamento
instrumentalista do processo. E que, como adverte BOBBIO, (1992: 63): “uma coisa é
falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e
justifica-los com argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protecdo
efetiva”. Com efeito, de nada adiantaria estruturar a tutela jurisdicional coletiva,
reformulando os conceitos de legitimidade de agir e de coisa julgada se 0s novos
institutos ndo fossem dotados de mecanismos que garantissem efetividade na protecéo

dos diretos.

Agregava-se, indissociavelmente, & temética do acesso a justica a
preocupacao com a efetividade do processo®, entendido, entdo, como instrumento de

garantia dos direitos materiais j& assegurados.

Toda essa ordem de valores coincidiu com o processo de reabertura
democréatica brasileiro. A Lei da Acdo Civil Publica, emblematico e avancado
instrumento da tutela jurisdicional coletiva em nosso pais, foi discutida no Congresso
no mesmo ano do movimento Diretas Ja! e aprovada no inicio do mandato do primeiro

presidente nao militar em 20 anos: José Sarney, em 1985.

Nesse contexto ideoldgico, instalou-se 0 processo constituinte que
terminou por reproduzir as avangadas preocupac¢des do movimento pelo acesso a Justica

com efetividade dos direitos.

Ndo foi coincidéncia, portanto, a consagracdo de um Estado
Democratico de Direito preocupado em assegurar [e ndo apenas declarar] o exercicio
dos direitos individuais e sociais por meio de um processo democratico-participativo.
Tampouco o foi a previsdo de inimeros mecanismos de provocacdo da jurisdi¢do
coletiva: a acdo civil publica ganhou status constitucional (art. 129, 111) e, muito embora
tenha sido prevista como funcdo institucional do Ministério Pudblico, teve sua
legitimidade expressamente aberta para outros entes da sociedade civil (art. 129, 81°,

2% Excelente e sucinto conceito de efetividade da tutela encontramos em MARINONI (2004: 25) como
aquela “que dé, o mais rapido possivel, aquele que tem um direito exatamente aquilo que ele tem direito
de obter”.
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CF), ai incluidas as associagdes (5°, XXI, CF) e os sindicatos (8°, IlI, CF); ampliou-se o
objeto da acdo popular (art. 5°, LXXIII) e instituiu-se 0 mandado de seguranca coletivo
(art. 5°, LXX).

Estes instrumentos viram-se significativamente potencializados pela
ampliacdo constitucional que mereceu a garantia do acesso a justica. Enquanto a
Constituicdo de 1967, na redacao que Ihe dera a Emenda n. 01/69, assegurava, no art.
153, 84°, que “A lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer leséo de
direito individual”, incluindo-se, com a Emenda n. 7/77, uma lamentavel ressalva: *“O
ingresso em juizo poderd ser condicionado a que Se exauram previamente as vias
administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de 180
dias para a decisé@o sobre o pedido” (!), a Carta Cidada de 1988, no inciso XXXV do art.
5°, previu nestes termos a garantia do acesso a justica: “a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciério les@o ou ameaca a direito”. Previa-se, desse modo, ampla protecdo contra
a ameaga a direito, ndo mais apenas contra a lesdo, fosse ela individual ou coletiva,
devido a supressdo da restricdo antes constante. Da simples comparacdo entre 0s
dispositivos, evidencia-se 0 avanco que a nova Constituicdo impds a tutela jurisdicional

brasileira.

Constituido o Estado Democrético de Direito, com a finalidade de
assegurar o exercicio dos direitos [e ndo apenas declara-los], e garantido o amplo acesso
a justica inclusive contra sua ameaca, estavam langadas as bases constitucionais para a
radical transformacdo do processo civil brasileiro em um instrumento de protecdo e
efetivacdo dos direitos e ndo um fim em si mesmo, bem como do Estado-Juiz em um
atuante protetor-assegurador desses direitos, superando a posicdo de inerte boca da lei.
A tutela jurisdicional ja ndo poderia ser mera declaracéo judicial substancial em prol
do autor ou do réu, sendo fundamental também que além de declarar a quem pertence
um dado bem juridico a tutela jurisdicional efetivamente entregasse, conservasse e
guardasse esse bem juridico junto a seu titular, passando a comportar ndo apenas o tipo
de protecédo dada pelo Estado-juiz, mas especialmente os efeitos praticos dessa protecéo

no plano do direito material®*

. Tutela ndo é sinbnimo de decisdo judicial: sdo seus
efeitos concretos®.As reformas do Cédigo de Processo Civil que se seguiram a

Constituicdo Federal de 1988 — em especial a generalizacdo da antecipacdo da tutela, a

2 A arguta comparagcéo foi feita por Cassio Scarpinella Bueno ao demonstrar a evolugéo do conceito de
tutela jurisdicional coletiva em funcdo da redagdo do inciso XXXV do art. 5° da CF (2004: 20).
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ampliacdo dos provimentos com eficAcia mandamental e executiva e a instituicdo de
meios coercitivos para efetivacdo dos provimentos jurisdicionais, que mais interessam

ao presente trabalho — foram consectarios desse fenémeno.

Da mesma forma, por meio do reconhecimento da democracia
participativa (da qual a legitimacéo coletiva é corolario), da ampliacdo da garantia do
acesso a justica também para direitos coletivos e da ampliacdo dos instrumentos para

defesa adequada desses direitos, estava assegurada a tutela coletiva no pais.

Facilmente se vé, de todo o exposto, que a tutela jurisdicional
coletiva e a possibilidade de antecipacdo da tutela sdo duas faces do mesmo
movimento de acesso a justica e garantia da efetividade do processo. Juntas,
potencializam-se e se complementam, visto que sem a protecdo coletiva a antecipacéo
de direitos tipicamente coletivos se inviabiliza ou deixa sem protecdo grande gama
deles; a tutela jurisdicional coletiva, por seu turno, corre o risco de tornar-se indcua e
desprovida de efetividade sem um adequado mecanismos de antecipacdo. Estuda-las
concomitantemente, além de garantir uma completa compreensdo do fenbmeno termina

por incrementar a efetividade de ambas.

E o desafio que se apresenta para 0s proximos capitulos.

1.3 - Peculiaridades da Tutela Jurisdicional Coletiva

Antes, porém, de passarmos a analise especifica da antecipacdo da
tutela, tendo ja se configurado o contexto no qual se insere a tutela jurisdicional coletiva
na tematica do acesso a justica proprio do Estado Democratico de Direito brasileiro,
convém ressaltar algumas peculiaridades inerentes a tutela jurisdicional coletiva que
interessam a garantia do acesso a justica dos direitos coletivos e, em particular, a

respectiva antecipacao da tutela.

Pouco releva aqui — visto que este trabalho, como ressaltado na
Introducdo, abster-se-a de aprofundar onde a doutrina mais qualificada j& o fez com

% |dem, p. 29.
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exceléncia — esmiucar as peculiaridades juridicas que distinguem a tutela jurisdicional
coletiva da tutela individual classica, quais sejam: a existéncia de legitimados
autorizados por lei a defender, em nome proprio, os direitos coletivos, e a extensdo da

coisa julgada para quem ndo participou do processo.

O interesse desta ultima caracteristica desaparece completamente na
medida em que a antecipacao da tutela, por definicdo, dispensa a coisa julgada (juizo de
certeza fruto de cognicdo exauriente, como analisado no proximo capitulo) para

produzir seus efeitos.

A condicgédo dos legitimados coletivos, especialmente no que respeita
ao grau de liberdade de que gozam em sua atuacéo e a responsabilidade financeira pela
conducdo da acdo, serdo especificamente abordados quando da analise das
especificidades da antecipacdo da tutela jurisdicional coletiva, em particular quanto a
relativizacdo do principio da congruéncia a exigéncia de caucdo para antecipacdo de

alguns provimentos.

Por ora, convém apenas frisar que, sendo o sistema juridico brasileiro
de origem romano-germanica®®, ao legislador cabem as opg¢des fundamentais, dentre
elas a eleicdo de quem pode exercer a legitimidade coletiva e sob quais condigdes.
Assim, os cidaddos, por exemplo, s6 podem defender os direitos coletivos tutelaveis
pela acdo popular (patrimoénio publico, moralidade administrativa, meio ambiente e
patriménio historico e cultural, conforme inciso LXXIII do art. 5°, CF), ndo sendo
legitimados para a propositura de acdo civil publica. Dessa exclusdo, exsurge evidente a
especial responsabilidade dos legitimados eleitos pela lei para a garantia do acesso a
justica dos direitos coletivos e, no tema objeto desta monografia, para a tempestiva
efetivacdo do direito, visto que lhes cabe fazer e fundamentar o pedido de antecipagao.
De sua inércia ou inabilidade podera decorrer o perecimento dos direitos ou a ineficacia

da tutela jurisdicional.

Dentre as peculiaridades extra-juridicas que merecem relevo em
face do objetivo a que este trabalho se propOs (analisar a antecipacdo da tutela
jurisdicional coletiva), se sobressai a interdisciplinaridade quase sempre presente nas

lides coletivas. E quase impossivel propor uma ac¢do em defesa do meio ambiente sem

% Interessante e fundamental estudo sobre as peculiaridades do sistema de direito romano-germanico e a
primazia da lei como fonte de direito encontra-se na obra de René DAVID, Os Grandes Sistemas de
Direito Contemporaneo (1996: 25-139)
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abordar conceitos e estudos das ciéncias da vida: Biologia, Ecologia, Oceanografia,
Botanica etc. Da mesma forma no que se refere a uma acao para incluir determinado
medicamento na lista daqueles fornecidos pelo Sistema Unico de Satde, com base no
principio da assisténcia farmacéutica integral (art. 6° |, d, da Lei 8080/90 — Lei
Organica da Saude), que precisard abordar, ainda que sem grande detalhamento a
eficacia do medicamento, que diz com a Farmacologia e a Medicina. Também uma a¢éo
gue conteste aumentos abusivos de tarifas publicas (de energia elétrica ou telefonia, por

exemplo) dificilmente podera prescindir de conceitos de Economia.

Fruto da amplitude que se garantiu no direito brasileiro ao acesso a
justica dos direitos coletivos — visto que quaisquer interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneo, desde que caracterizados nos termos do paragrafo Unico do art.
81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, podem ser defendidos pela via coletiva — e da
complexidade que se transferiu da realidade do mundo moderno para o Direito,
obrigado que foi, como regulador da vida em sociedade, a acompanhar o tecnicismo
decorrente do avango da ciéncia®’, essa interdisciplinaridade é inerente a tutela coletiva
e, por conseqliéncia, interessa sobremaneira a sua efetividade. Todas essas areas de
atuacdo requerem conhecimentos técnicos ndo juridicos daquele que propord a agao

civil publica ou atuara extrajudicialmente para solucionar a quest&o.

Se o autor, legitimado coletivo necessita obter uma antecipacdo de
tutela em hipdteses que tais, méxime em situacdo de urgéncia em que o risco de
perecimento do direito € iminente, precisard instruir sua inicial com elementos
consistentes dessas outras areas do conhecimento, visto que, se depender da producgéo

processual da prova, certamente vera perecer o direito que pretendia defender.

Uma outra peculiaridade que merece ser posta em relevo, identificada
por Ada Pellegrini GRINOVER desde as primeiras reflexdes que o tema recebeu no
Brasil (1984: 31/2), refere-se ao aspecto politico®® que decorre da

macroconflituosidade inerente as lides relacionadas a interesses coletivos. N&o raro

27 Basta analisar o tecnicismo que permeia legislacées especializadas como a que estabelece a protegéo
dos aidéticos no Brasil (9.313/96), ou as leis que disciplinam as agéncias reguladoras e regulamentam
suas atividades (9.427/96 — ANEEL, 9472/97 — ANATEL, 9.961/00, ANSS etc) ou, mais recentemente, a
Lei de Biosseguranca (n. 11.105, recentemente sancionada) para se constatar a veracidade do afirmado.

%8 Adota-se, aqui, a acepcdo que BOBBIO, MATTEUCI e PASQUINO reconhecem em seu dicionario
(1995) como mais usual do termo politico, como aspecto afeto a atos relacionados a vida coletiva em
dado Estado, importando ordens ou proibicbes de efeitos vinculantes para todos os membros de
determinado grupo social, transferindo recursos de um setor da sociedade para outro ou estabelecendo
normas juridicas validas para dada coletividade.
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torna-se inevitavel discutir no ambito desta acdo determinada politica publica
frontalmente contraria a Constituicdo, seja pela absoluta omissdo na implementacao de
direitos sociais por ela assegurados e regulamentados em lei, seja mesmo por agéo
contraria aos interesses maiores protegidos constitucionalmente (prioridade da crianca,
por exemplo). A positivacdo dos direitos sociais®®, conquanto tenham eles natureza
prestacional, aliada a um amplo acesso a justica dos direitos coletivos e a busca da
igualdade material reconhecida como objetivo do Estado Democratico de Direito,
fundamentam a judiciabilidade das politicas publicas, visto que cabe ao Poder Judiciario
fazer o Poder Executivo cumprir a lei e a Constituicdo (FRISCHEISEN, 2000: 129).
Ainda que tal judicializacdo dependa sempre da analise do caso concreto, dos termos em
que o direito é assegurado e da gravidade da violacdo combatida, bem como de
limitadores como a previsdo orcamentaria e a reserva do possivel, é inegavel tal

possibilidade®.

Mas ndo apenas na discussdo de politicas publicas exsurge o aspecto
politico da tutela coletiva. Na medida em que sua repercussao frequentemente interfere
nas relacGes de poder e econdmicas (devido aos valores envolvidos) de dada sociedade,
ou mesmo na necessaria opcdo entre interesses conflitantes igualmente legitimos
(defesa do meio ambiente versus busca do pleno emprego, por exemplo, quando
determinado empreendimento, capaz de gerar inUmeros empregos € potencialmente
muito lesivo ao meio ambiente), s dai ja decorreria seu aspecto politico, fazendo do
legitimado coletivo um importante agente na solucdo dessas questdes e da tutela
jurisdicional coletiva (incluindo a possibilidade de antecipacdo da respectiva tutela) um

fundamental instrumento de participa¢do democratica da vida em sociedade.

Uma ultima peculiaridade que merece ser aqui ressaltada diz com o
perfil dos infratores dos direitos coletivos. Na esmagadora maioria das vezes, tratar-

se-a ou do préprio poder publico, visto que, no Brasil, infelizmente o Estado € o

% E nossa legislagéo ¢ farta em garanti-los, valendo citar, na area da sadde, as Leis 8080 e 8142, de 1990;
na da assisténcia social a Lei 8742/93; na previdenciaria, as Leis 8212 e 8213; na educacdo as Lei
9394/94 e 9424/96, para protecdo a crianga e ao adolescente a Lei 8069/90 e ao idoso a Lei 10.741/2003,
todas prevendo inimeros beneficios sociais freqlientemente desatendidos pelo Estado.

% para aprofundar o tema da judicializacdo das politicas ptblicas, além da excelente obra referida na nota
anterior, ver também: MANCUSO, Rodolfo Camargo. A¢do civil publica como instrumento de controle
judicial das chamadas politicas publicas, in MILARE, EDIS (Coord). Acéo Civil Publica — 15 anos, RT,
2000; GOMES, Luiz Roberto.O Ministério Pablico e o Controle da Omissao Administrativa, Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003 E ARENHART, Sérgio Cruz. As ac¢des coletivas e o controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario, in Processo Civil Coletivo. MAZZEI, Rodrigo e
NOLASCO,Rita Dias (Coord), Quartier Latin, 2005.
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principal descumpridor da legislagdo, como muito bem identificado por Kazuo
Watanabe em classico artigo sobre o acesso a justica(1988), ou de grande empresa,
freqUentemente multinacional. Em um e noutro caso, contara o infrator com advogados
bastante capacitados e conhecedores das peculiaridades da matéria em debate. Para
utilizar feliz expressédo de Cappelletti, séo litigantes habituais (passivos) que tendem a
levar grande vantagem sobre autores pouco especializados ou capacitados nestas
questdes e, como demonstra a pratica, saturar o processo de informacgdes e ponderacdes
ndo raro irrelevantes ou impertinentes com o Unico objetivo de tornar a lide t&o

complexa a ponto de dificultar a antecipagéo da tutela.

Essa caracteristica permite melhor compreender os retrocessos e as
limitacGes que se vem impondo a tutela jurisdicional coletiva e, em particular, a

respectiva possibilidade de antecipacéo de tutela, abordadas no topico 4.3.2, abaixo.
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Cap. 2 - Antecipacao de tutela coletiva no Brasil:

evolucao e configuracao atual

No dizer sempre preciso de MARINONI, “o direito de acesso a
justica, garantido pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, ndo quer dizer
apenas que todos tém direito a ir a juizo, mas também quer significar que todos tém
direito a tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva” (2002: 18). Por isso,
um adequado acesso a justica e um tratamento isondmico das partes pressupdem uma
racional distribuicdo do tempo no processo de acordo com o indice de

probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado.

Considerando, como visto no tépico 1.2, que com o movimento em
prol da efetividade do processo ndo se podia mais admitir uma tutela jurisdicional que
se limitasse a declarar o direito®! quando a necessidade de seu titular ia além da mera
eliminacdo de alguma incerteza para concentrar-se em dada necessidade concreta de
algum bem da vida, ou de uma determinada atividade ou abstencéao, de pouco adiantaria
antecipar uma tutela que nenhuma altera¢do produzisse no mundo fatico. Era preciso,
pois, antecipar ndo apenas a declaracdo do direito, mas os efeitos que essa
declaracdo pudesse produzir. Por isso € que, com a costumeira precisdo e
objetividade, Cassio Scarpinella BUENO registra que “a tutela antecipada € antecipada
porque antecipa a producdo dos efeitos praticos de uma sentenca que, de outro
modo, ndo seriam perceptiveis, que ndo seriam sentidos na realidade concreta até um
advento futuro: ... seu transito em julgado” (2004: 29). Antecipam-se esses efeitos

executivos para realizacdo imediata do direto (MARINONI, 2002: 48). A redacdo

3! Declarar o direito, aqui, ndo corresponde a efic4cia declaratéria caracteristica de uma determinada
espécie de sentenca na classificacdo trindria classica (que inclui ainda as sentencas constitutivas e
condenatdrias), mas a postura passiva que caracterizava a jurisdicdo no modelo de Estado Liberal, no qual
o Poder Judiciario, provocado, deveria limitar-se a declarar o direito, seja para afastar a incerteza de uma
situacdo juridica (sentenca declaratoria stricto sensu), seja para (des)constituir uma dada relacéo juridica
(divoércio, dissolugdo contratual, adocdo), seja para dizer se alguém deve e quanto (condenatéria), de
modo a ensejar, neste Ultimo caso, se e quando quiser o credor, futura execugdo. Na verdade, como ja
apontava Pontes de Miranda em seu Tratado das Agdes, todo provimento judicial tem, ainda que nédo
predominantemente, eficacia declaratoria. O sentido critico por nos utilizado refere-se apenas aquela
tutela que nenhuma preocupacéo tem com a efetivaco do direito, que nada atua, mas apenas declara.
Infelizmente, ainda ha resquicios desse pensamento em nosso CAdigo, como ocorre com a redacgao do art.
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conferida pela Lei 10.352/2001, que incluiu no art. 520 do Cddigo de Processo Civil o
inciso VII para estabelecer que sera recebida apenas no efeito devolutivo a apelagédo de
sentenca que “confirmar a antecipagdo dos efeitos da tutela” corrobora a concluséo de

que a antecipacdo é dos efeitos.

Embora ndo se desconheca que essa antecipacdo dos efeitos, como
qualquer interferéncia do Poder Judiciario no estado das coisas realizada antes de uma
cognicdo exauriente (da qual depende a coisa julgada, cf. proximo topico), infirme a
seguranga juridica, é preciso ter presente que todo o debate sobre a instrumentalidade
do processo estd diretamente relacionado a finalidade que deve ser por ele
desempenhada em dado ordenamento juridico e a equacao que se estabelece, nesse
ordenamento, entre os valores da seguranca e da efetividade, neste incluido a
tempestividade da tutela. Tal equacédo, assim como o estudo das técnicas processuais (e
a antecipacdo é uma das principais técnicas voltadas a garantia de efetividade dos
direitos), deve regrar-se conforme os valores vigorantes em dada sociedade, bem como

com o modelo de Estado constituido.

No Estado Liberal, conformado sob a rigida doutrina da separacéo dos
poderes e da primazia da liberdade do cidaddo como primeiro e mais importante direito
fundamental, a funcdo do processo era estabelecer rigidos limites e procedimentos a
intervencdo do Estado-juiz na vida e nos negocios. Dai a necessidade de que essa
intervencdo s6 ocorresse ap0s exauriente cognicdo em processo conduzido
exclusivamente pelas partes em contraditdrio, capaz de produzir uma certeza juridica
consubstanciada na sentenca transitada em julgado que dizia o direito e autorizava o
mesmo Estado-juiz a, s6 entdo, atuar no mundo dos fatos por meio da forga executiva.
A distin¢cdo entre o processo de conhecimento, de onde exsurgia a certeza juridica como
direito declarado, e 0 processo de execucdo, dependente dessa certeza para realizar
concretamente o direito, era e deveria ser rigida. Privilegiava-se, entdo, o valor da
seguranca sobre o da tempestividade. Se o autor pretendia valer-se do Poder Judiciario
para alterar o mundo dos fatos, deveria aguardar o tempo que fosse necessario para que
se alcancasse a certeza juridica que o justificasse.

Com o advento do Estado Social, destinado a buscar um minimo de

igualdade material e justica social, e, na sequéncia, do Estado Democratico de Direito,

463, que da por encerrado o oficio jurisdicional com a publicacdo da sentenga, pouco importando a
efetiva producdo de efeitos por ela.
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especialmente voltado a efetivacdo dos direitos individuais e sociais, a jurisdicéo e,

por consequéncia, 0 processo assumiram nova funcao social.

A posicdo do Estado-juiz ja ndo poderia ser de omissdo ou de
indiferenca diante da lesdo a direitos estabelecidos pelo préprio Estado-legislador. O
processo, por consequéncia, ja ndo tinha mais como principal funcdo servir de limite
para a atuacdo judicial mas, pelo contrario, deveria se constituir em meio para
assegurar ao titular de direitos a sua integral usufruicdo. Levava-se as Ultimas
consequéncias a célebre licdo que Giuseppe CHIOVENDA, desde a primeira metade do
século passado®, em defesa da necessidade da tutela de urgéncia®, ja apregoava nas
suas InstituicGes de Direito Processual Civil (1998: 67): "o processo deve dar quanto
for possivel praticamente, a quem tem um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que

ele tenha direito de conseguir”.

Impunha-se, assim, uma nova equacao entre os valores seguranca e
efetividade: fazia-se necessario viabilizar uma tutela de urgéncia, ndo so cautelar, mas
também satisfativa (cf. topico 2.3), assim como redistribuir o 6nus do tempo no
processo. Foi o que fez a antecipacdo da tutela.

E verdade que a op¢do que privilegia a efetividade em detrimento da
seguranca tem seu prego, e quem 0 paga € o réu. Todavia, como adverte o luminar
professor da Universidade Federal do Parana, embora a tutela antecipada possa gerar
danos, “é necessario que o magistrado compreenda que ndo pode haver efetividade, em
muitos casos, sem riscos” e que “a tutela antecipatoria permite perceber que ndo € so a
acao (o agir, a antecipacdo) que pode causar prejuizo, mas também a omissdo”
(MARINONI, 2002: 24). O mesmo autor ressalta ser necessario ter presente que “o juiz

ndo € mégico, e ndo pode, assim, deixar de prejudicar o autor a ndo ser correndo 0 risco

%2 N&o consta da traducdo pesquisada para este trabalho a data da primeira edicéo italiana das Istituzioni
di diritto processuale civile do célebre professor de Carnellutti. Todavia, em pesquisa a rede mundial de
computadores, o autor deste trabalho logrou identificar referéncia ao ano de 1935.

%3 Muito antes da discussdo sobre a efetividade do processo e do movimento de ampliagdo do acesso &
justica, a doutrina italiana, nas primeiras décadas do século passado, demonstrava preocupacdo com a
tutela de urgéncia, especialmente porque o Cddigo de Processo Civil italiano de 1865 previa apenas
alguns especificos provimentos conservativos (sequestri, denunzia de nuova opere e di danno temuto),
mas ndo uma tutela de urgéncia atipica. Foi nesse contexto que CHIOVENDA, junto a outras vozes,
passou a sustentar que a tutela de urgéncia era insita a prépria tutela do direito (ARENHART, 2005:
277/8). Como veremos no topico 2.3, essa falha no processo italiano foi solucionada e hoje consta do art.
700 do CPC italiano dispositivo semelhante ao 798 do brasileiro. A solucdo, entretanto, trouxe outro
problema, a ser analisado no referido tépico: confundiu tutela cautelar com a satisfativa.
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de prejudicar o réu”, possibilidade que deve ser aceita “com naturalidade por aqueles
que percebem que o autor que tem razdo € sempre prejudicado pela demora da justica e
que o risco é algo absolutamente inerente a necessidade de distribuicdo do tempo
processual e de construgdo de um processo mais justo” (MARINONI, 2002: 22).

2.1 - Questdes terminologicas

Barbosa MOREIRA (2004: 77/8) critica o termo tutela antecipatdria
por sustentar que a expressdo ndo encontra amparo no direito positivado (que, de fato,
ndo a utiliza) nem na gramaética, visto que se por tutela se entende a “protecdo
dispensada ao litigante”, € intuitivo que ela ndo pode constituir o sujeito, mas apenas 0
objeto da antecipacdo. Como objeta o autor “a tutela ndo antecipa seja o que for; pode,

isso sim, ser antecipada pelo juiz ou por decisdo que este profira”.

Com efeito, genericamente, as terminologias tutela antecipada,
antecipacdo da tutela, provimento antecipatorio ou decisdo antecipatdria parecem mais
adequadas, visto que s6 o provimento ou decisdo efetivamente antecipam algo, no caso,
a propria tutela pretendida, entenda-se esta como o tipo de protecdo pedida ao Estado-

juiz, ou como os efeitos praticos dessa protecao.

Contudo, ndo ha como negar que o termo criticado pelo eminente
processualista carioca ja se difundiu no meio juridico, consagrado que foi pela melhor
doutrina®, com um sentido préximo ao de provimento, freqiientemente utilizado na
comparagdo com a tutela cautelar. A jurisprudéncia também faz uso da expressao, muito
embora com menos freqiiéncia que das demais®. De qualquer sorte, evitaremos aqui o
termo, utilizando-o apenas quando em referéncia a alguns dos brilhantes doutrinadores

que o adotam.

% Tanto Luiz Guilherme Marinoni como Ovidio Baptista da Silva utilizaram o termo para intitular
escritos seus: Tutela Antecipatéria e Julgamento Antecipado: Parte Incontroversa da Demanda e Tutela
Antecipatoria e Juizos de Verossimilhanca, respectivamente.

* Em pesquisa realizada por ocasido da elaboracdo desta monografia, no sitio do Superior Tribunal de
Justica, no item jurisprudéncia, foram encontradas 68 ocorréncias da expressao criticada. Ainda que em
nimero significativamente menor que as expressdes “tutela antecipada” (1059 ocorréncias) e
“antecipacdo de/a tutela” (717) é inegavel que o termo ja é corrente no meio juridico.
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Surgem, outrossim, controveérsias terminologicas diante da expressao
liminar, ordinariamente referida em nossos textos legais, do que sdo exemplos o art.
928 do Cadigo de Processo Civil, no procedimento das agdes possessorias, o art. 12 da
Lei de A¢do Civil Publica e 0 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Liminar, em
linguagem processual, é, como pontifica Adroaldo Furtado FABRICIO, em artigo
multicitado sobre o tema (1995), “o provimento judicial emitido in limine litis, no
momento em que 0 processo se instaura”. Como observa o doutrinador gadcho, o que a
caracteriza ¢ o momento da prolagdo, sequer importando o contetdo da manifestacéo
judicial (podendo ser satisfativo, cautelar ou mesmo terminativo). Embora consigne que
“rigorosamente, liminar é s6 o provimento que se emite inaudita altera parte”*
reconhece, sem visualizar ai maiores inconvenientes, que se tem usado a designacao
também para os provimentos judiciais proferidos apds justificacdo (alude ao que dispde,
por exemplo, o art. 12 da LACP), asseverando em conclusdo que “o que nédo se pode
tolerar € o alargamento do conceito até o ponto de confundir com liminar toda e
qualquer providéncia judicial antecipatoria”. As observacfes do autor sobre o termo se
prestar para designar provimentos de toda espécie, inclusive terminativos como no caso
do indeferimento in limine da peticdo inicial, somente interessam neste trabalho por
reconhecerem tanto a possibilidade de ser utilizado para finalidade cautelar quanto

satisfativa.

Com efeito, enquanto a liminar a que se refere o art. 12 da Lei
7.347/85 tanto pode antecipar os efeitos satisfativos relacionados ao objeto previsto no
art. 3° (condenacdo em dinheiro, cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer)
quanto os efeitos assecuratérios da cautelar referida no art. 4°, ambos da mesma lei, a

concessdo da tutela liminar a que se refere o 83° do art. 84 do CDC é essencialmente

% pautando-se nos ensinamentos do emérito processualista, que também foram seguidos por Humberto
Theodoro Jr conforme anota Fredie Didier, este brilhante professor adota a posic¢do radical que entende
que liminar é somente aquela concedida inaudita altera parte para sustentar que todas as restri¢oes legais
contra a concessdo de liminares, em especial aquelas veiculadas pelas Leis 4.348/64 (arts. 5° e 79),
5.021/66 (art. 1° e 84°) e 8437/92 (arts. 1°, 3° e 4°) desaparecem se ouvida a parte contréria. O raciocinio é
interessante e teria 0 mérito de afastar, sem necessidade de declaracdo de inconstitucionalidade, as
malfadas restricdes. Todavia, além de ndo ser esse 0 entendimento doutrinario e jurisprudencial que tem
prevalecido durante anos, inclusive quando, por falta de outro dispositivo legal, era com base na previsdo
de liminar que, antes e depois da oitiva da parte adversa, se concedia antecipacdo de tutela nos varios
procedimentos que previam aquela, ele termina por ser infirmado pelas proprias leis referidas, valendo
citar o art. 2° da Lei 8.437/92 (“No mandado de seguranca coletivo e na agdo civil publica, a liminar sera
concedida quando cabivel, apds audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico
interessada”). Discordamos, pois, dessa postura radical.
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satisfativa. Ambos os artigos sdo reconhecidos por renomada doutrina como hipéteses
de antecipacdo de tutela previstas em legislacdo extravagante, a saber: Nelson NERY JR
(1997: 382), Candido Rangel DINAMARCO (2003: 98) e Athos Gusmao CARNEIRO
(2004: 12). Os requisitos para a respectiva concessdo de tutela antecipada que sdo os
mesmos para ambos, diferem substancialmente dos previstos no art. 273 do CPC, o que

confere relevancia juridica a distincao.

A circunstancia de se afirmar a natureza de antecipacdo de tutela das
aludidas liminares, todavia, ndo invalida nem desmerece as licbes tomadas de
FABRICIO quanto as suas caracteristicas. Pelo contrario, certamente n&o foi sem razéo
que a lei se valeu de expressdo ja consagrada em nosso ordenamento para aquelas
hipoteses em que tem cabimento a concessdo do provimento logo no inicio da lide.
Evidencia-se, aqui, que a antecipacdo de que tratam os artigos 12 da LACP e 84, §3° do
CDC integra o grupo das tutelas de urgéncia, distinguindo-se nisso, da chamada tutela

da evidéncia, regulada pelo art. 273, 11 e 86°, do CPC.

Voltaremos as duas espécies de tutela antecipada no tdpico 2.3.

2.2 - Da evolucéao legal

Como visto no capitulo anterior, com a evolucéo do papel do Estado e,
mais particularmente, do Estado-juiz na efetiva implementacdo dos direitos, ja ndo se
podia aguardar a certeza juridica dependente de uma cognicgdo exauriente capaz de gerar
coisa julgada material para realizar o direito. Em outras palavras, tal realizacdo néo
poderia se materializar apenas no ambito do processo de execucdo. O agravamento da
demora da justica e o surgimento de situacdes de direito substancial que exigiam pronta
solucdo do Judiciario tornaram pacifica a tese de que h& direito a tutela jurisdicional
tempestiva e que, por isso, impunha-se trazer para dentro do processo de conhecimento,
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para a fase de cognicdo, meios coercitivos ou executivos de realizacao do direito, antes

restritos agquele processo.

Essas dificuldades, naturalmente, ndo eram uma peculiaridade
brasileira, nem sé aqui se procurava minora-las. Como observou GIUSEPPE TARZIA,
em artigo propriamente intitulado La Durata del Processo Civile e la Tutela dei Deboli
(2005: 127), “La mancanza di una ‘ricetta miracolosa’ e, al contempo, la gravita del
problema, che immediatamente ne consegue — quella che gia Chiovenda, in una
situazione ben meno preoccupante, chiamava la “durata interminabile delle liti civili’ ha
ispirato rimedi, preventivi e successive, di varia natura: rimedi preventivi, come la
diffusione, in molti Paesi, di procedimenti speciali sommari, di impiego generale (come
ad es. Il referé in Francia, il provvedimento di urgenza — art. 700 c.p.c. — in ltalia, i
provvedimenti provvisori o einstweilige Verfligungen in Germania) ovvero riservati ad

alcune categorie disoggetti e a determinate specie di controversie.”®’

No ordenamento juridico brasileiro, essas alterages foram sendo
gradualmente inseridas por meio da autorizacdo legal para concessdo de provimentos
liminares em alguns procedimentos especiais que se destinavam a tutelar situacOes
juridicas especificas (direito liquido é certo, por meio do mandado de seguranca; posse,
nas acOes possessorias) ou direitos merecedores de especial protecdo (como o
patrimoénio publico e os interesses coletivos em geral) até que, em 1994, a Lei 8.952
alterou o art. 273 para prever uma hipdtese genérica de antecipacdo de tutela. O
resultado é que hoje, em um mesmo processo, as diversas atividades jurisdicionais
(conhecimento, execucdo e cautelar) apresentam-se conjuntamente e otimizam, assim, a
tutela jurisdicional, reduzindo o tempo da efetiva atuacdo do Estado-juiz em defesa do

direito declarado.

Em répidas linhas, apresentamos na seqiiéncia a evolucdo da matéria
no ordenamento brasileiro, onde, embora nao fosse regra a possibilidade da antecipacéo

da tutela até o advento da Lei 8.952/94, também dela néo se podia dizer ser nossa nossa

3 Em traducéo livre: “A falta de uma receita milagrosa [para o grave problema do volume crescente de
litigios e da necessidade de alterar rumos e estruturas, simplificar e eliminar procedimentos ...] €, ao
mesmo tempo, a gravidade do problema, que dele resulta — aquela que Chiovenda, em uma situagdo bem
menos preocupante, chamava a ‘duracéo intermindvel das lides civis — inspirou remédios, preventivos e
subseqientes [repressivos], de varias naturezas: remédios preventivos, como a difusdo, em muitos paises,
de procedimentos sumarios, de emprego genérico (como, por exemplo, o referé na Franca, o
provvedimento di urgenza — art. 700 CPC — in Itdlia, os provimentos provisérios ou einstweilige
Verfiigungen na Alemanha), ou reservados para alguma categoria de sujeitos e para determinadas espécies
de controvérsias.”
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desconhecida visto que havia algumas importantes hipoteses legais autorizando a
concessdo de liminares, ndo apenas de conteudo cautelar (art. 804, CPC), mas com

natureza predominantemente satisfativa.

Principiando pela referéncia ao mandado de seguranca, vé-se que
desde a edicdo da lei de regéncia, em 1951, esta ja autorizava (art. 7°, Il, da Lei
1.533/51) ao juiz “suspender o ato que deu motivo ao pedido, quando for relevante o
fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida”, em
decisdo que a Lei 4.348/64, disciplinadora de normas processuais relativas a matéria,
denominou de medida liminar ao tempo que lhe fixou um prazo maximo de eficacia de
90 dias prorrogéveis por mais 30 (art. 1°, b), justamente para evitar a eternizacdo do

provimento provisorio.

No proprio Cddigo de Processo Civil de 1973, dentro dos
procedimentos especiais, 0 legislador tratou de prever a concessdo de liminares, como
na hipdtese sempre citada das acdes possessorias, em cujo procedimento admite-se a
concessdo de mandado liminar mesmo sem ouvir o réu (art. 928). A possibilidade de

concessdo de alimentos provisionais (art. 852) € outro exemplo.

Na legislacdo extravagante, é antiga a possibilidade de liminar na acéo
autdbnoma de busca e apreenséo (Decreto-lei 911/69) e na Lei de Locagdes de 1991 (n.
8.245) ha possibilidade de liminar nas agdes de despejo (art. 59, §1°)%.

Em sede de tutela de interesses coletivos a autorizagdo para

concessao de provimento liminar sempre foi regra.

Na acdo popular, desde inclusdo do 84° no art. 5° da Lei 4.717/65
promovida pela Lei 6.513/77, cabia a “suspenséo liminar do ato lesivo [ao patriménio
publico] impugnado”. Na ac¢do civil publica, desde a edi¢do da Lei 7.347, em 1985,
podia o juiz “conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisdo
sujeita a agravo”. O Codigo de Defesa do Consumidor, editado em 1990, igualmente
facultou ao juiz a possibilidade de *“sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimento final [...] conceder a tutela
liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado o réu” (83° do art. 84). Tanto ATHOS
GUSMAO CARNEIRO (2004: 12) como CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2003:
98) e NELSON NERY JUNIOR (1997: 382), como visto no topico anterior, s&o

% Os exemplos constam também Da Antecipacéo de Tutela, de Athos Gusmao Carneiro (2004: 12).
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explicitos em incluir o art. 12 e o art. 84, 83° como hipéteses de antecipacdo de tutela

pré-existentes a do art. 273 na redacdo que conferiu a este a Lei 8.952/94.

Disposicéo idéntica & do 83° do art. 84 consta do §1° do art. 213 da
Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Esses dispositivos serviram, a toda evidéncia, de inspiracdo para que,
em 1994, o legislador ordinario, por meio da Lei 8.952, estendesse a mesma
possibilidade de antecipacdo para todas as acGes cujo objeto fosse o cumprimento de
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, sujeitando-a aos mesmos requisitos (art. 461, CPC). A
mesma lei alterou o art. 273 do Codigo para, finalmente, estender a todo o processo
civil a antecipacdo de tutela, exigindo, todavia, requisitos diferenciados para tal

concessdo, tema que sera analisado no topico 4.2.

Nos anos de 2001 e 2002, a segunda etapa da reforma do Cddigo de
Processo Civil trouxe algumas importantes contribui¢fes para incrementar a efetividade
e o alcance da antecipacdo de tutela. Sucintamente, visto que a andlise detalhada

extrapolaria o objetivo deste trabalho®®, convém destacar:

1. Alincluséo, pela Lei 10.352/2001, do inciso VIl ao art. 520 do CPC,
para estabelecer que somente sera recebida no efeito devolutivo a apelacéo interposta de
sentenca que confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela, explicitando ndo apenas que
aquilo que se antecipa sao os efeitos da tutela e ndo a mera declaracdo do direito, como

também que tais efeitos podem (e devem) perdurar apos a sentenca;

2. A alteracédo do art. 14 do CPC, pela Lei 10.358/2001, reescrevendo
0 caput e incluindo um inciso V e o paragrafo Unico para estabelecer como dever da
parte e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo (ai incluindo,
sem davida, os serventuarios e peritos) “cumprir com exatiddo 0s provimentos
mandamentais e ndo criar embaracos a efetividade dos provimentos judiciais, de
natureza antecipatoria ou final”, fixando multa de até vinte por cento do valor da causa

para violacdo ao dever referido, reconhecido como “ato atentatorio a jurisdicao”.

3. A alteracéo do §5° do art. 461 do CPC, efetuada pela Lei 10.444/02,
para explicitar que dentre as medidas necessérias que pode determinar o magistrado

para efetivacdo da tutela especifica inclui-se a imposicdo de multa por tempo de atraso,

% para aprofundar: DINAMARCO. A Reforma da Reforma (2003a), 0 mesmo desiderato se alcancando
com as monografias sobre antecipacdo de tutela referidas na nota n. 4.
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bem como, a inclusdo de um 86° para autorizar a modificacdo do valor ou da
periodicidade da multa, caso verificado que ela se tenha tornado insuficiente ou

excessiva.

4. Alteracdes, pela mesma lei, no regime da execucdo provisoria —
cujos principios devem ser observados na efetivacdo da antecipacao de tutela que nédo
seja especifica, nos termos do art. 273, 8§3°, do CPC - para, dentre outras alteracdes,
dispensar a caucdo quando o crédito possuir natureza alimentar e ndo exceder a 60

salarios minimos e desde que o exeqliente se encontre em estado de necessidade.

5. Alteracdo no art. 621 do CPC para submeter ao processo de
execucdo para entrega de coisa certa somente o titulo executivo extrajudicial,
evidenciando, assim, que o titulo judicial fica daquele dispensado, dado que, para sua
efetivacdo séo suficientes as medidas previstas no art . 461-A (cuja redagédo foi dada
pela mesma lei da reforma), por meio de mandado de busca e apreensdo ou de imisséo

de posse, trate-se de coisa movel ou imovel.

6. Alteracdo no procedimento do processo de execucao de obrigacao
de fazer ou ndo fazer (art. 644 do CPC) para torna-lo subsidiario ao procedimento
estabelecido no art. 461 do CPC que, ao tratar dessa tutela especifica, confere ao juiz a
possibilidade de valer-se de meios coercitivos para constranger o réu a cumprir o
provimento (imposicdo de multa, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,

desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, dentre outros).

As alteracBes referidas nos Gltimos quatro itens, todas efetuadas pela
Lei 10.444/02, somam-se as relevantes modificagcdes inseridas no art. 273 do CPC

efetuadas pela mesma lei, que serdo objeto de andlise especifica no tdpico 4.3.

Como se vé, a medida que a legislacdo vai trazendo para o processo de
conhecimento (e, em particular, para a antecipacdo da tutela) as medidas necesséarias a
efetivacdo do direito reconhecido vai perdendo a relevancia o Processo de Execucdo. Ja
era tempo! Como bem observa MARINONI logo na apresentacdo da 72 edicdo de sua
Antecipacdo da Tutela (2002: 19) a alteragdo do 83° do art. 273 pela Lei 10.444/2002
para substituir a expressao “execucdo da tutela antecipada observard” por “a efetivacéo
da tutela antecipada observara” serve de evidéncia de que a antecipacdo prescinde do

processo de execucao.
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Por fim, convém registrar recente e pequena inovacao trazida pela Lei
10.741/2003 (Estatuto do Idoso) mas que, apesar da singeleza, contribui
significativamente para esclarecer o regramento da antecipacdo de tutela em geral e, no
particular, da coletiva. Disps o §1° do art. 83 que, “sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder
a tutela liminarmente ou ap6s justificacdo prévia, na forma do art. 273 do Cédigo de Processo
Civil”. De forma clara distinguiu o legislador os requisitos para a concessao, que sao 0
“relevante fundamento” e o “receio de ineficacia do provimento final” — diferentes,
pois, daqueles constantes do artigo 273 do Codigo — da forma como deve se viabilizar a

medida.

A distincdo é a mesma que proporemos em relacdo as antecipacfes de
tutela relacionadas a interesses coletivos. Efetivamente, ndo é sem razdo que para a
protecdo de direitos ou titulares especialmente protegidos por nosso sistema juridico,
como 0 Sao 0s interesses coletivos, as criangas, adolescentes e idosos (para ficarmos nos
exemplos antes abordados), o legislador estabelece requisitos a concessdo de
antecipacédo de tutela em caso de urgéncia (as liminares) mais simplificados que os do
art. 273 do CPC. A forma dessa antecipacdo, contudo, em todas aquelas hipoteses ndo
previstas nos dispositivos especificos (como o art. 84 do CDC) deve mesmo se realizar
nos termos do art. 273. Vale dizer, observando os principios do art. 588 do CP, no que
couber como observa Sérgio ARENHART (2005: 282, passim) (cf. topico 4.2).

2.3 — As duas espécies de antecipacao de tutela, suas

caracteristicas e as distingoes frente a tutela cautelar

Como visto no item 2.1, ha duas espécies de antecipacdo de tutela no
direito brasileiro®®: (1) a concedida contra o perigo de perecimento do direito (ou,
perig p

nos termos da lei, de “dano irrepardvel ou de dificil reparacdo” ou de *“ineficicia do

“ Dizemos no direito brasileiro por nos faltar um exame do direito comparado na matéria, porquanto esta
ndo era a proposta deste trabalho. A divisdo que se apresenta, contudo, tem todos os atributos para se
aplicar a outros ordenamentos, visto que, em verdade, adentra nas distingGes essenciais entre as possiveis
antecipacOes de tutela que se apresentam num universo juridico preocupado em evitar o perecimento do
direito e redistribuir o dnus do tempo no processo.
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provimento final”), denominada tutela antecipada de urgéncia ou simplesmente tutela
de urgéncia (que em muitos dispositivos legais aparece prevista sob o nomen juris de
‘liminar’), e (2) aquela concedida com fundamento ndo no perigo de perecimento do
direito, mas na necessidade se redistribuir o 6nus do tempo no processo quando o
direito do autor se mostra incontroverso ou provavel e, nesse caso, o réu abusa de seu
direito de defesa, por n6s aqui denominada de tutela antecipada de evidéncia ou tutela
de evidéncia, por forca do uso que vem consolidando Luiz Guilherme MARINONI
(2004)**, embora melhor se pudesse denominar tutela antecipada pura*?, dado que o
fundamento da antecipacdo é tdo-somente um juizo de valor sobre o préprio direito do
autor. Como se V&, descabe falar de antecipacdo de tutela exclusivamente com um

género das tutelas de urgéncia.

A distingdo tem especial relevancia para o objeto deste trabalho visto
que, como adiante restara demonstrado, enquanto na tutela jurisdicional coletiva
antecipada de urgéncia os requisitos sao diversos do da tutela individual, 0 mesmo nédo
ocorre na tutela antecipada de evidéncia, caso em que a tutela jurisdicional coletiva

toma de empréstimo todo o regramento geral.

Resumidamente, pode-se dizer que a tutela de urgéncia encontra seus
requisitos nos varios dispositivos legais que tratam das liminares (de regra o “relevante
fundamento da demanda” e o “risco de ineficacia do provimento final”, como consta do
83° do art. 84 do CDC, aplicavel a tutela dos interesses coletivos, como veremos no
topico 3.2, e a tutela especifica em geral, ou do art. 461 do CPC), e no art. 273, caput, e
inciso I, do CPC, para todas as demais hipoteses. Ja a tutela de evidéncia é regulada
exclusivamente pelo art. 273 do CPC, constando seus requisitos do inciso 1l (combinado

com o caput) e do §6°.

MARINONI (2002: 44) coloca a distincdo, doutrinariamente, nestes

termos: “o direito que pode ser evidenciado de plano exige uma tutela imediata e o

*! Também Consuelo YOSHIDA (2005) adota a designagao.

*2 Embora ndo utilize especificamente o termo por nés referido para denominar essa espécie de tutela
antecipada, Athos Gusmdo CARNEIRO registra (2004: 35) que “o art. 273, II, criou uma antecipacdo de
tutela ‘pura’, desvinculada dos pressupostos da urgéncia e do dano, e ligada tdo-somente a idéia central
de que a firme aparéncia do bom direito, exsurgente das alegacdes do autor, aliada a desvalia evidente, a
falta de consisténcia na defesa apresentada pelo demandado, autorizam a satisfacdo antecipada a fim de
que (aparente) titular de um direito possa de imediato vé-lo (provisoriamente) incorporado ao seu
patriménio juridico™.
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legislador responde a tal necessidade tornando vidvel a antecipacdo quando,
evidenciado o direito, a defesa é exercida de modo abusivo [e, cabe acrescentar, quando
alguns pedidos mostrarem-se incontroversos]. No caso de risco de lesdo, a tutela
antecipatoria funda-se na probabilidade da existéncia do direito e no fundado receito de

dano irreparavel ou de dificil reparacéo.”

Uma outra importante caracteristica distintiva é o tipo de cognicéo
gue se exige para concessao de cada uma das antecipacdes de tutela referidas, ensejando
diferentes consequiéncias quanto a duragdo do provimento no tempo. Enquanto para a
tutela de urgéncia basta a cognicdo sumadria fazendo com que aquela seja
necessariamente provisoria; a tutela de evidéncia, via de regra (a0 menos no que se
refere aquela concedida com base no 86° do art. 273) decorre de cognicao exauriente e,

por isso, tende a ser permanente.

Para bem apreender as caracteristicas das espécies de antecipacao de
tutela referidas no paragrafo anterior, importa ter presente a compreensdo do conceito
de cognicdo jurisdicional, que é a forma como o legislador autoriza o juiz a conhecer
dos conflitos de interesses para dar-lhes uma solu¢cdo (BUENO, 2004: 15). Pode (a
cognicdo jurisdicional) ser pensada em dois planos distintos: o horizontal, relativo a
quantidade ou extensdo das matérias a serem enfrentadas pelo magistrado; e o vertical,
relativo a intensidade ou profundidade de reflexdo que o magistrado esta autorizado a
fazer sobre as questbes que lhe sdo enderecadas para solugdo. Enquanto a vertical
divide-se em plena ou parcial, esta com limitagdo ao objeto do litigio (como ocorre nas
acOes de consignacdo em pagamento e desapropriacdes, por exemplo); a horizontal, €
comumente dividida pela doutrina em exauriente e sumaria, nagquela exigindo-se um
grau de certeza garantido mediante pleno e exaustivo contraditorio e nesta de
probabilidade (verossismilhanga)®®.

Esta dltima técnica de cognicgéo (a sumaria) justifica-se nas tutelas de
urgéncia, em que o magistrado dispde de pouco tempo para decidir e, ndo obstante,
deve fazé-lo, sob pena de perecimento do direito, podendo (as vezes devendo) fazé-lo
antes mesmo do contraditorio. Pode se justificar tanto nas tutelas de natureza cautelar

(que visam a assegurar a possibilidade de decisdo final, sdo instrumentais ao processo)

* A doutrina trazida é de KAZUO WATANABE (2000) citado por BUENO (2004: 14-19), com
acréscimos deste Gltimo, que também desconsidera a triparticdo feita pelo primeiro da cognicéao vertical,
em superficial, sumaria e exauriente, visto que a doutrina terminou por consagrar somente estas duas
Gltimas.
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como satisfativa (dizem diretamente com a usufruicdo ou protecdo do bem da vida em
disputa). Justamente por resultar de uma cognicdo sumaria, a tutela de urgéncia esta
mais suscetivel a falhas e deve permitir sua revisdo se alterada, no curso do processo, a
situacdo de probabilidade que a justificou. Por isso € revogavel e modificavel a
qualquer tempo, vale dizer, provisoria, condicionada a manutencdo das condicdes que a
ensejaram e insuscetivel de produzir coisa julgada material (pelo que se qualifica, as

vezes, também de temporaria).
Duas ressalvas devem-se consignar desde logo.

A primeira € que, muito embora o juiz esteja autorizado pelo
legislador a conceder a antecipacdo da tutela de urgéncia com base em cognicao
sumaria, isto ndo quer dizer que ndo possa fazé-lo embasado em cognicdo exauriente
(apos contraditorio, ampla defesa e instrucdo finalizada, na sentenca, por exemplo ou
depois) ou que, neste caso, a antecipacdo perde sua nota de provisoriedade ou sua
natureza urgente. Se o fator que justifica a urgéncia € superveniente ou se a relevancia
do fundamento da demanda s6 se manifestou apds amplo contraditério ou mesmo apos a
instrucdo, nada impede que a antecipacgéo seja concedida em fase avangada do processo.
Por respeito a semantica ou a precisdo dos termos juridicos, esta antecipacdo ja ndo
mais podera se denominar liminar, mas sujeitar-se-a aos mesmos requisitos de antes e,
ainda que de mais dificil reversdo (dadas as circunstancias que a ensejaram), sera

igualmente provisoria. Voltaremos ao tema no tdpico 2.6.4.

A outra ressalva diz com a revogabilidade ou modificabilidade a
qualquer tempo. Embora seja a provisoriedade, de fato, uma caracteristica inerente a
toda a qualquer antecipacdo de tutela, agora positivada no 84° do art. 273 do CPC,
importa consignar que a modificagdo ou revogacdo nao ficam ao livre arbitrio do juiz,
mas requerem, além da fundamentacdo que deve estar presente em todas as decisdes
judiciais (art. 93, IX, CF), também alteracdo do quadro fatico no processo ou na
realidade concreta, especialmente quando, em se tratando de acdo coletiva, ha varios
interessados no provimento que se alterard. Como magistralmente vem sustentando
ALEXY (2005) com sua Teoria da Argumentacdo Juridica, a legitimidade da decisdo
judicial se afirma no discurso racional e este, por sua vez, tem como uma das béasicas
regras de razdo o principio da ndo-contradi¢do. Se um juiz, diante de determinados fatos
e condigdes emite um juizo, seja ele positivo ou negativo, acerca de dado provimento

antecipatério requerido, ndo pode sem qualquer alteracdo fatica concreta, modifica-lo ou
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revoga-lo, sob pena de comprometer sua legitimidade perante o universo de

jurisdicionados.

Para as tutelas antecipadas fundadas em evidéncia, ao invés, é
necessaria uma cogni¢cdo mais aprofundada, sendo imprescindivel que o contraditorio e
a ampla defesa tenham sido assegurados, seja para caracterizar o abuso do direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatorio (inciso Il do art. 273), seja em razdo da
incontrovérsia parcial (referente a um ou mais pedidos cumulados, nos termos do 86° do
art. 273). Neste ultimo caso pode-se falar, inclusive, em cogni¢ao exauriente pois a
incontroversia, ainda que parcial, afasta o conflito fazendo suficiente o conhecimento ja
constante dos autos para ensejar um juizo definitivo. Embora 0 modo como o legislador
reformador tenha disciplinado esse julgamento parcial, incluindo-o ndo como
julgamento antecipado da lide (art. 330, CPC), mas como espécie de antecipacdo de
tutela (art. 273), revogavel ou modificAvel a qualquer tempo (84°), dadas as
peculiaridades que ensejam tal antecipacdo, MARINONI (2004: 351) sustenta que essa
revogabilidade (caso a decisdo antecipatoria tenha restado irrecorrida ou se lhe tenha
negado provimento ao recurso) somente pode ocorrer se, posteriormente, o juiz deixar

de reconhecer condicdo da acéo que visualizara antes presente.

Estabelecidas as caracteristicas de cada espécie de antecipacdo de
tutela e suas distin¢des, importa agora distinguir a tutela antecipada de urgéncia da
tutela cautelar, também esta uma espécie de tutela de urgéncia de duragdo provisoria e

decorrente de cognicéo sumaria.

Em uma frase, que serve de titulo ao tépico em que ZAVASCKI
explica a distincdo, pode-se assim resumi-la: “cautelar € garantia, antecipacdo é
satisfacdo” (1999: 46). Equivale dizer, a tutela cautelar destina-se a assegurar a
viabilidade de um provimento final; é, pois, instrumental ao processo. A tutela
antecipada, ao revés, é satisfativa, estd relacionada a usufruicdo, pelo titular, do
bem da vida em si ou a protecdo desse mesmo titular frente aos riscos ou danos que

venha a sofrer pela falta do bem ou pela impossibilidade de vir a usufrui-lo no futuro.

Essa distingdo tem relevante conseqliéncia pratica: enquanto a tutela
cautelar deve ser revogada quando ndo mais necessaria ao processo, equivale dizer,
quando o provimento final estiver assegurado de outro modo, como ocorre com a
penhora de bem que garanta a execucdo, 0 mesmo ndo sucede com a antecipacao, que

deve vigorar até quando, presentes 0s requisitos que a ensejaram, ela for necessaria ao
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titular do bem (podendo, no exemplo dado, subsistir & penhora*). Situacdo inversa pode
ocorrer com a revogacao de antecipacdo de tutela em circunstancias que ndo ensejariam
a revogacdo da cautelar. Tenha-se presente, por exemplo, o depdsito de determinado
bem com um dos litigantes: se ele foi deferido com base em juizo sumério de
probabilidade do direito e este se inverte no processo, a usufruicdo do bem deve trocar
de maos, deve ser revogada a tutela antecipada a um dos litigantes para ser concedida ao
outro; se, ao reves, o depdsito tem por Unica finalidade resguardar o bem do
perecimento, sem que dele possa haver usufruicdo, ainda que a probabilidade de
titularidade se inverta no curso do processo, pode ndo haver razdo para inverter o
depdsito caso o bem esteja assegurado de modo a, no final, ser entregue integro ao seu

titular. Sujeitam-se ambas, pois, a parametros diversos de revogabilidade.

Toda essa confusdo foi, na verdade, ocasionada por uma natural
influéncia do direito italiano, especialmente pela obra de CARNELLUTTI, onde os dois
provimentos (o antecipatorio e o cautelar), encontram fundamento legal no mesmo art.
700 do Codice de Procedura Civile®, e, igualmente, pela falta que fez, no ordenamento
brasileiro, uma previsdo para antecipacdo genérica como a agora introduzida pela Lei
10.444/02 no art. 273 do CPC.

Ora, o Direito tanto pode induzir transformacgdes sociais como segui-
las e consolida-las; nunca, porém, consegue manter-se por muito tempo alheio as
necessidades da vida social e a evolu¢do de uma dada sociedade. Se o legislador tarda
em apresentar solucGes para tais necessidades, a doutrina e a jurisprudéncia o fazem.
Foi assim que, no Brasil, “inventou-se” a tutela cautelar satisfativa, uma contradicao
em termos, pois se é cautelar apenas visa a assegurar, ndo a satisfazer, mas que foi
essencial para suprir a sentida falta em nosso ordenamento de uma ampla possibilidade

de antecipacéo de tutela.

* 0 exemplo é de MARINONI. Argumentando contra qualquer caracteristica instrumental da antecipacao
de tutela, aduz que “permitir a conclusdo de que a execucdo da tutela antecipatoria do direito de crédito
deve parar na penhora ... ndo sO equipara essa tutela ao arresto, como despreza a propria teleologia da
tutela antecipatoria, que ndo se destina, a toda evidéncia, a assegurar a viabilidade da realizacéo do direito
de crédito”. (2004a: 111).

* “Sezione V — Dei provvedimenti d’urgenza.

700. (Condizioni per la concessione). Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo capo, chi
ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via ordinaria,
questo sia minacciato da um pregiudizio iminente e irreparabilile, pué chiedere com ricorso (125) al
giudice (669, ter, 669 quater, 669 quinquies) i provvedimenti d’urgenza, che appaiono, secondo Ié
circostanze, pil idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione ul mérito”.
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Enquanto as hipdteses legais de concessdo liminar de provimentos
satisfativos estavam restritas a alguns procedimentos especiais (como no caso das agdes
possessorias e do mandado de seguranca, ambos de cogni¢do limitada, o primeiro
quanto ao objeto da lide, vedando-se discussdo sobre propriedade, o segundo pela
impossibilidade de dilacdo probatoria), no processo cautelar ndo havia qualquer
restricdo. Pelo contrario, a lei era explicita em reconhecer, no art. 798 do CPC, um
poder geral de cautela ensejador das chamadas cautelares inominadas, bem como em
autorizar o juiz a conceder liminarmente a tutela pretendida em qualquer processo
cautelar (art. 804). Nao era dificil prever que o brasileiro, com sua caracteristica
criatividade, logo “daria um jeitinho” em adaptar essa ampla possibilidade de

antecipacdo da tutela cautelar. Foi o que fez ao criar a tutela cautelar satisfativa.

Até que, finalmente, em 1994, “as pressdes sociais por tutela
jurisdicional adequada e o conseqliente uso da acdo cautelar inominada como técnica de
sumarizacdo do processo de conhecimento levou a introducéo [rectius generalizacdo] da
técnica antecipatdria no final de 1994, nos artigos 273 e 461 do CPC” (MARINONI,
2002: 108).

Como consequéncia, doutrina e jurisprudéncia vém, aos poucos,
reconhecendo as essenciais distingdes entre os provimentos cautelares (regulados no
Titulo 111 do CPC, artigos 796 a 889) e antecipatdrios de natureza satisfativas (todas as
liminares que ndo a do processo cautelar, ai incluidas as destinadas as a¢Ges coletivas e
a tutela especifica, bem como a disciplinada pelo art. 273 do CPC. N&o obstante, seja
em razdo dessa histdria confusdo, seja por causa da condicdo de tutela de urgéncia que
em certa medida os une, tratou o legislador, por meio da Lei 10.444/02, de, para evitar
que preciosismos processuais venham a prejudicar a prestacdo da tutela jurisdicional,
estabelecer uma fungibilidade entre ambos nos termos do §7° do multicitado art. 273
(“Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera
0 juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater

incidental do processo ajuizado”).

Importa ter presente, neste trabalho, apenas que, devido as diversas
funcdes que desempenham no processo, ndo ha que se transferir para as antecipac@es de

tutela, mesmo aquelas de natureza urgente, qualquer carater instrumental.
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2.4 — A eficacia dos provimentos jurisdicionais antecipatorios

Como ja visto no inicio deste capitulo a antecipacdo de tutela é, na
verdade, antecipacdo dos efeitos da tutela final pretendida, aqueles que seriam
produzidos pela sentenca de mérito quando esta se efetivar em concreto. Diante desse
quadro, importa ter presente quais sdo as eficacias de provimentos jurisdicionais

possiveis e quais dessas se prestam para serem antecipadas.

Com a superacdo da concepcdo de tutela jurisdicional como mera
declaracéo do direito no caso concreto para incluir a funcdo de atuacdo concreta dessa
declaracéo, vale dizer, interferéncia no mundo dos fatos para efetivar e garantir o
direito declarado ao seu titular, houve também uma superacdo da cléassica divisao
trinaria da eficacia das sentencgas entre declaratoria, constitutiva e condenatoria, para

incluir as de natureza mandamental e executiva.

Quando o autor pretende o cumprimento de uma obrigacao de fazer ou
ndo fazer decorrente do ilicito (ato contrario ao Direito, que tenha ou ndo causado dano,
ensejador da chamada, por MARINONI, tutela inibitoria, que mereceu de sua parte,
especial atencdo e uma obra especifica, visto que foi por seu génio que o tema ganhou
relevancia no Brasil) ou entrega de coisa, exemplos de tutelas especificas, pode ser

solicitada sentenca mandamental®

ou executiva, ambas capazes de interferir desde
logo (ou seja, dispensando processo de execugdo) no mundo real, a primeira por
coacao indireta, que atua sobre a vontade do réu, a segunda por coagdo direta, que
substitui a vontade do réu por um ato de forca do juizo (a busca e apreensdo é o melhor
exemplo). Pretendendo o autor uma soma em dinheiro, devida por obrigacdo legal ou
contratual, e havendo a possibilidade de que, ndo cumprida voluntariamente a deciséo,
se faca necessaria a execucdo por expropriacdo, tem cabimento a sentenca

condenatoria®’. Se o que se pretende com a tutela jurisdicional é afastar dada incerteza

* Ensina MARINONI (2004a: 117) sobre o surgimento da sentenca mandamental, “foram as novas
necessidades de tutela jurisdicional, especialmente as marcadas por conteido ndo-patrimonial, que
passaram a exigir a imposicdo de condutas de ndo-fazer e, por conseqiiéncia, a sentenga mandamental.
Ora, de nada adianta impor um ndo-fazer, diante de sua natureza claramente ndo-patrimonial, sem que ao
provimento do juiz seja atrelada uma medida de coercdo indireta, como a multa”.

*" Na verdade, como observa DINAMARCO (2003: 232), tanto a sentenca mandamental quanto a
condenatdria especificam uma conduta a ser assumida pelo réu, o qual deve pagar, entregar, fazer, néo-
fazer, abster-se etc. A diferenca estd em que (a) as sentencas condenatérias contam inicialmente com
cumprimento voluntario pelo obrigado e, isso ndo acontecendo, autorizam somente a instauragdo do
processo executivo, enquanto (b) as sentencas mandamentais também contam com o cumprimento
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juridica ou a constituicdo ou desconstituicdo de uma dada situacdo relevante para o

Direito, tém cabimento, respectivamente, sentencas declaratorias e (des)constitutivas.

Em se tratando de eficécia das sentencas, entretanto, cumpre recordar
os ensinamentos de Pontes de Miranda que ja na década de 1960, em seu Tratado das
Acdes, atentava para a circunstancia de que “ndo ha nenhuma agédo, nenhuma sentenca,
que seja pura” (1998: 137) e que, na verdade, embora haja sempre uma eficacia
preponderante, todas as cinco estdo sempre presentes, em diversos graus, alcangando-se

sempre a famosa “constante 15” (1998 : 138/9).

A questdo que se pde neste topico € identificar quais dessas espécies
de provimento sujeitam-se a serem objeto de antecipacao de tutela. Em principio,
pareceria facil responder que qualquer uma das cinco antes referidas, tendo em vista que
0 poder antecipatorio, especialmente apds a alteracdo do art. 273 do CPC é agora amplo
em nosso Direito. Mas ndo é assim. Impende ter-se sempre presente que a
antecipacao é dos efeitos concretos da deciséo que se pretende ao final e que o autor
deve demonstrar interesse processual, ou seja, necessidade do provimento

pretendido.

Sendo assim, ndo ha como viabilizar a antecipacdo de um
provimento exclusivamente declaratério®®, pois a utilidade da declaragdo judicial
reside justamente na sua certeza. Nao seria Gtil ao autor uma declaracdo provisoria, ao

menos néo de per si. Mesmo depois de muita reflexdo, ndo logramos — e nisso contamos

voluntario, mas autorizam que antes de instaurar 0 processo executivo, ja no conhecimento, se pressione o
obrigado a cumprir. Enquanto — e agora a observagdo é nossa — as primeiras eram caracteristicas do
Estado Liberal, onde a intervengdo forcada do juiz na realidade deveria ser evitada, menos importando a
efetividade do provimento que a preservacao das garantias do individuo, as sentencas mandamentais estéo
mais conformes com o Estado Democréatico (e Social) de Direito e tendem a imporem-se no nosso
ordenamento e tornar dispensdveis, no futuro, as sentengas condenatorias. Hoje, entretanto,
provavelmente porque 0s provimentos mandamentais (ordem com imposicdo de multa) estdo
relacionados, na legislacdo, a tutela especifica de fazer e ndo fazer ou entregar coisa certa (art. 84, CDC,
461 e 461-A do CPC) e porque ainda ndo se entende a obrigacdo de pagar como uma obrigacdo de fazer,
ainda prevalece a distingdo que fizemos constar do texto principal. Todavia, ja hoje entendemos que,
quando o pagar possa se Vviabilizar de forma especifica, sem a necessidade de expropria¢do de bens, como
ocorre quando da existéncia de disponibilidade de numerério suficiente pelo réu (indenizacdes de valor
insignificante frente ao faturamento de determinada empresa ou pagamentos devidos pelo poder publico)
ou quando o pagamento possa se efetuar mediante abatimentos a serem realizados em relacdes de
prestacdo continuada (créditos de consumidores junto a concessionarias de telefonia, por exemplo),
nessas hipoteses, tem cabimento a técnica mandamental ou, quando possivel, executiva (blogueio de
contas, por exemplos), e ndo a condenatoria, tanto mais se o pleito esta se viabilizando em sede coletiva,
visto que a acdo civil publica pode ter por objeto a condenacdo em dinheiro (art. 3°) e admite concessao
liminar, sem restricdo de objeto (art. 12).

8 Nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva (2000: 66), que também entende néo estar sujeita & antecipacio
a eficacia constitutiva, ponto do qual discorda MARINONI, embasando o sentido do nosso texto (2002:
57).
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com a abalizada companhia de MARINONI (2002: 55) encontrar um sé exemplo. Pode
haver interesse processual em se antecipar, por exemplo, uma declaracdo de nulidade de
clausula contratual para impedir (ordem de ndo fazer, de eficAcia mandamental,
principal pretensdo do autor) uma determinada cobranga em desfavor de consumidores-
contratantes®®. Ou, outro exemplo, uma declaragdo de dada situacdo fatica para
justificar a constituicdo de um novo indice de reajuste tarifario, como ocorreria diante
da necessidade de se identificar e declarar um determinado erro no procedimento de
calculo efetuado por alguma agéncia reguladora que resultou na autorizacdo as
empresas sob sua fiscalizagdo a aumentarem mais do que seria devido o valor dos

Servigos prestados.

Quanto aos provimentos de eficacia condenatéria, bem lembra
OVIDIO BAPTISTA DA SILVA (2000: 66), de forma irretocavel que “em virtude de
sua potencialidade para gerar o titulo executivo, podera permitir a antecipac¢do, ndo do
efeito condenatorio, e sim do efeito executivo, como se da nos alimentos provisionais
e nas liminares do processo monitorio”. Trazendo o exemplo para as lides coletivas: se
0 que se pede € a condenacdo de determinada empresa a indenizar os consumidores
expostos a suas praticas abusivas e prejudiciais a saude, pode-se antecipar provimento
executivo [ou mandamental] consistente no pagamento do necessario tratamento

médico.

O cabimento da antecipacdo dos provimentos de natureza
mandamental e executivo € incontroverso, dada a mesma vocacdo daquela e destes para

produzir alteracBes concretas no mundo dos fatos.

Os requisitos, o pedido e 0 0s meios coercitivos que deverdo ser
adotados para a antecipacdo de tutela pretendida dependerdo tanto do fundamento que
justifica a antecipacdo (se tutela de urgéncia ou de evidéncia), quanto do efeito de que
se necessita produzir no mundo dos fatos, tudo analisado a luz do caso concreto.
Exemplificando. Se a antecipacdo se justifica em razdo dos perigos que ameagam
determinada coletividade exposta a publicidade enganosa (compras viciadas por erro ou
perda de dinheiro, por exemplo), tem cabimento a tutela de urgéncia e, por isso, 0s

requisitos para a antecipacdo serdo os do 83° do art. 84 do CDC (especialmente o

* Em nosso modesto sentir, é o que acontece com o exemplo dado por NERY JR (1997: 395) do autor
que, por pretender ndo pagar determinada divida e para evitar o protesto (obrigacdo de nédo fazer) ingressa
em juizo pedindo a declaragdo de inexisténcia de dada relagéo juridica.
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“relevante fundamento da demanda”, visto que o receio de ineficacia do provimento
final” € da prépria situacdo). O pedido antecipatorio, que podera ser deferido inclusive
sem a oitiva da parte-ré (a empresa e, talvez, a concessionaria de tv), devera ser para
que esta seja proibida de continuar veiculando dita publicidade e os meios coercitivos
utilizados para garantir a efetividade da medida (v. proximo topico) poderéo ir desde a
imposicdo de multa a empresa anunciante e a concessionaria de televisdo até mesmo a
retirada desta do ar. Se, tomando-se outro exemplo, em acao civil publica que pretende
a correcdo do indice autorizado pela ANEEL para reajuste tarifario do servico de
distribuicdo de energia elétrica prestado por determinada concessionaria, na contestacao
ambas reconhecem determinada falha no célculo que, corrigida, reduziria em 2% o
aumento, pode o juiz, com fundamento no art. 273, 8§6°, do CPC, desde logo antecipar a
reducdo do percentual incontroverso (estabelecendo/constituindo, entdo, novo indice)
autorizando, assim, os consumidores a abater de suas contas o percentual referido ou
determinando a concessionaria (obrigacdo de fazer), sob ameaca de multa, nova
expedicdo e envio de boletos. N&do tera cabimento, neste ultimo caso, qualquer analise
quanto a relevancia dos fundamentos apresentados pelo autor para a reducdo que, por
ser incontroversa, sequer sera objeto de prova (art. 334, 111, CPC).

No primeiro caso, 0 provimento antecipatorio € mandamental ou
executivo, a depender da efetividade do primeiro. No segundo, o provimento antecipado
tem eficacia constitutiva (fixacdo de novo indice) mas se efetiva também por via
mandamental. Em um e outro os requisitos de cabimento foram identificados pelas

circunstancias especificas de cada um.

2.5 - Os meios coercitivos diretos (executivos) e indiretos

Os meios coercitivos estdo diretamente ligados a atuacdo concreta do
provimento judicial sem necessidade de novo processo de execucdo, provocado pela
parte interessada, e a ampliacdo dos poderes do juiz, transformagcbes do processo
decorrentes da evolucdo que analisamos no capitulo um e no topico 2.2 do Estado
Liberal para o Social Democratico e do movimento do acesso a justica. Sao,

indubitavelmente, imprescindiveis a garantia da efetividade da tutela jurisdicional.
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Tais meios, que se agregam a decisdo destinada a produzir efeitos em
concreto, podendo ser a ela concomitantes ou mesmo subseqientes, ndo precluindo
mas, ao contrario, sendo modificaveis conforme a necessidade, sd&o comumente
classificados pela doutrina (cf., v.g., MARINONI, 2004a: 132) em indiretos®® (quando
atuam sobre a vontade do réu, tendo na multa diaria seu melhor exemplo) e diretos (que
permitem que o direito seja realizado independentemente da vontade do demandado,
valendo lembrar a busca e apreensdo). Os primeiros sdo proprios dos provimentos

mandamentais; os Ultimos, dos executivos.

Em prol da efetividade dos provimentos antecipatorios coletivos,
conta nosso ordenamento, desde a edicdo da Lei 7.347 (Lei da Acdo Civil Publica —

LACP), em 1985, com 0s meios previstos no art. 11:

“Art. 11. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer
ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacdo da atividade
devida ou a cessagdo da atividade nociva, sob pena de execucéo especifica,
ou de cominagcdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,

independentemente de requerimento do autor.”

A multa diaria é proveniente do direito francés, la denominada
astreinte®, e seu surgimento esta intimamente ligado aos provimentos mandamentais,
para cuja efetividade serve de instrumento. Essa multa ndo se confunde com aquela
recentemente prevista pelo paragrafo Gnico do art. 14 do CPC, incluido pela Lei
10.358/2001, contra o atentado a jurisdi¢do, de até vinte por cento do valor da causa.
Enquanto aquela se trata de meio coercitivo destinado a influir na vontade do réu, esta é
punicdo. A diferenca de natureza e finalidade, autoriza sua aplicacdo simultanea sem
que haja ai qualquer bis in idem. Para ter efeito coercitivo Gtil, como diz a lei, ser
suficiente e compativel, o valor da multa nem pode ser tdo baixo que ndo gere temor no
réu de paga-la, nem tdo alto a ponto de se tornar confiscatoria ou inviabilizante da

atividade empresarial do réu. Se, ainda que de valor significativo, a multa ndo agir sobre

%0 Lembra MARINONI (2004a: 132) que “A coercdo indireta é fundamental em relacdo as obrigacdes
infungiveis, uma vez que, em relacéo a elas, a execucdo direta ndo possui efetividade. Nada impede,
porém, que a multa possa ser utilizada diante de obrigagdes fungiveis.”

> Araken de ASSIS (2003: 26) registra que, no direito francés, a astreinte surgiu justamente para evitar a
conversdo da prestacdo de fazer no equivalente pecuniario [também o nosso art. 84 do CDC tem a mesma
preferéncia pela tutela especifica] e, desde sua origem, assumiu ela valor extraordinario e carater gravoso,
completamente desproporcional ao contelido econémico da prestacdo, de modo a constranger o réu no
plano psicoldgico.
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a vontade do réu, podera ter cabimento sua substitui¢cdo por outro meio coercitivo, como

serd visto adiante.

Sobre a possibilidade de o juiz impor multa, ensina MARINONI
(2004a: 119) que “implicou na quebra da regra de que o Judiciario ndo poderia exercer
poder de imperium. Mais do que isso: ndo fosse a multa, todos os direitos dependentes
da imposicdo de um ndo fazer ou de um fazer infungivel, e mesmo aqueles que —
embora podendo ser tutelados por meio da execucéo direta — melhor se adaptam a ela,
estariam entregues as relages de forca.”. A multa, todavia, como qualquer meio de
coerc¢do indireta, serve apenas para coagir o réu a cumprir, mas ndo garante a realizacéo

do direito independente de sua vontade.

Dai a importancia da execucdo especifica, que sdo 0S meios
executivos diretos (preferiveis sempre a execugdo por perdas e danos, em se tratando de
bens coletivos), como a busca e apreensdo ou a demoligéo de obra que, por exemplo, foi
irregularmente construida e esteja comprometendo a visibilidade de determinado

patrimonio histérico. Nem sempre, todavia, € viavel a execucao direta.

Nos termos do 82° do art. 12 da LACP, que prevé a possibilidade de
concessdo de mandado liminar, a multa que for cominada liminarmente “s6 sera exigivel
do réu apos o transito em julgado da deciséo favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia

em que se houver configurado o descumprimento”.

As possibilidades foram ampliadas sensivelmente com a edi¢do do
Caddigo de Defesa do Consumidor, que, no 8§4° do art. 84 praticamente repetiu a

disposicédo do antes transcrito art. 11 e, no §5° do mesmo artigo dispds nestes termos:

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado prético
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensao, remog¢do de coisas e pessoas, desfazimento de obra,

impedimento de atividade nociva, além de requisi¢édo de forca policial.

O avan¢o maior esta na amplitude de possibilidades autorizadas pelo
legislador, visto que o rol do 85° é exemplificativo, pautado apenas na necessidade
(“podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como...”). Ademais, todas as
medidas referidas, de nitida natureza executiva, passaram a ser consideradas
efetivamente como meios coercitivos e ndo apenas como execuc¢ao especifica do pedido.

A busca e apreensdo, por exemplo, ja ndo precisava ser do préprio bem em disputa, mas
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de qualquer outro que, apreendido, permitisse a obtencdo de resultado pratico
equivalente. Imagine-se, por exemplo, uma acao civil publica (a integracdo da Lei
7347/85 com o CDC sera melhor justificada no item 3.1) ajuizada para proibir
(obrigacdo de ndo fazer), nos termos da legislacdo municipal de zoneamento, um
determinado estabelecimento noturno de reproduzir musicas, em alto volume, em local
exposto, apos as 22h. Se, mesmo apds concessdo liminar para que o estabelecimento
desligasse os aparelhos no referido horario, fixada multa diaria para descumprimento,
esta ndo tiver sido suficiente a convencer o réu, tera cabimento a busca e apreensdo dos

equipamentos®?.

A grande questdo posta na doutrina em torno do 85°, no entanto, é se

ele autoriza ou ndo a prisao civil como medida coercitiva.

Consuelo  YOSHIDA (2005:375), Luiz Guilherme MARINONI
(2004a: 292-5) e Sérgio ARENHART (2003:384-396), em especial estes dois dltimos
que mais aprofundaram o tema, entendem possivel a prisdo civil com base no referido
85° quando ela é o ultimo meio necessario e imprescindivel a obtencdo da tutela
especifica infungivel de fazer ou ndo-fazer e o cumprimento da ordem néo exige a

disponibilizacdo de patriménio.

Entendem, diversamente, que o descumprimento da ordem
mandamental configura apenas o crime de desobediéncia (art. 330 do CP) podendo
ensejar, pois, apenas prisdo criminal Eduardo TALAMINI (2001: 296-322), Kazuo
WATANABE (2004: 847), Patricia PIZZOL (1998: 170) e, segundo constatamos, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (HC 12008-CE, rel. Ministro Félix
Fischer, e RMS 9228-MG, rel. Min. Ruy Rosado Aguiar). TALAMINI é explicito ao
sustentar que a prisdo determinada pelo juizo civel, como meio coercitivo, afronta o
antes o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal (“ndo havera prisdo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”) e, por isso, ndo pode ser admitida.
Contrapondo aqueles que sustentam, com base na redacao do texto, que s a priséo por
divida estaria proibida e que a prisdo por descumprimento de ordem judicial ndo se
enguadra na condicdo, TALAMINI lembra que a prépria Constituicdo, ao ressalvar a

hipdtese do depositario infiel (que ndo é, necessariamente, uma hipétese de divida)

°2 0 exemplo foi baseado em outro, de tutela individual mas com mesmo pedido, apresentado por
MARINONI em seu Tutela Especifica (2001).
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evidencia que a vedacdo se estende a qualquer prisao civil. Cita, a propdsito, idéntico
entendimento de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA. WATANABE, curiosamente, refere
a necessidade de interpretar adequadamente o mesmo dispositivo constitucional para ...
(1) sustentar o cabimento, na hipétese, do crime de desobediéncia.

Data maxima venia, 0 primeiro entendimento é o que deve

prevalecer, por inUmeras razdes.

Primeiramente, porque é perfeitamente possivel interpretar essa
possibilidade — autorizada, repita-se, pelo 85° do art. 84 do CDC - em conformidade
com a Constituicdo. Como argumenta ARENHART, enfrentando explicitamente a tese
de TALAMINI e BAPTISTA, ainda que se entenda que a vedacdo ndo se da apenas a
prisdo civil por divida®® a interpretacdo sistemética e teleolégica (inclusive
considerando a excec¢do do depositario infiel) do dispositivo constitucional aponta para
a proibicdo de prisdes civis de conteudo obrigacional, restando, de qualquer forma
excluida aquela que decorre do atentado contra a ordem judicial, destinada a preservar
sua autoridade. Em linha similar de argumentacdo, MARINONI, atento a teleologia da
norma, demonstra que o dispositivo busca evitar a utilizagdo da prisdo civil para coagir
0 cumprimento de situacOes que pressuponham disponibilidade de patriménio, equivale

dizer: entre a liberdade e o patrimonio, faz prevalecer aquela.

Ambos os doutrinadores relevam, ademais, a importancia de se
confrontar o dispositivo constitucional em comento com aquele que garante o
efetivo acesso a justica (inciso XXXV do art. 5°) para concluir que, na ponderacéo de
valores (tipica da hermenéutica constitucional moderna baseada em reguladores
dogmaticos como a regra da proporcionalidade — cf. topico 1.1), em alguns casos, a
garantia da efetiva protecdo de direitos (mormente coletivos quando protegidos na
sua forma especifica) devera prevalecer a preservacdo da liberdade. Posta a solucéo
nesses termos € quase impossivel discordar dela sem abandonar tudo que antes se disse
guanto ao compromisso do Estado Social e Democréatico de Direito com a efetivacdo
dos direitos e a prépria ideologia do acesso a justica. N&o é demais destacar, todavia,
que aqui ndo se sustenta, certamente, a utilizacdo indiscriminada da prisao civil
como meio coercitivo para viabilizar a efetivacdo de qualquer tutela mandamental,

mas apenas de modo excepcional, como ultimo ou Unico recurso capaz de se

> Araken de ASSIS afirma que os casos autorizados de prisdo no inciso LXVII do art. 5° sdo, sim,
exemplos de prisdo por divida, 0 que se extrai da “a natureza das prestacfes que a autorizam” (2003: 32).
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alcancar uma tutela especifica de natureza infungivel de determinados bens,

especialmente se coletivos e indisponiveis.

Também o inciso XXXIV do mesmo artigo 5° (“ndo h& crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”) ndo serve a afastar o
cabimento da prisdo como elemento de coercédo justamente porque ndo se trata de pena
nem condenac&o, mas apenas restricdo temporaria® a liberdade como forma de coercéo,

revogavel a qualquer tempo, para fazer prevalecer a autoridade judicial.

Um exemplo talvez torne mais claro a importancia de se admitir a
prisdo determinada pelo juiz civel. Suponha-se que determinada empresa de produtos
quimicos esteja desenvolvendo, na Amazonia (ou no Pantanal, ou em qualquer outra
area de especial valor ambiental), experiéncias que, muito embora se viabilizem téo-
somente com a dispersdo de alguns de seus cientistas, instalados em condic¢des precérias
e com poucos equipamentos, se comprovem altamente degradantes ao meio ambiente.
Ajuizada a competente acéo civil publica e concedido mandado liminar (confirmado em
grau de recurso) para proibir (obrigacdo de ndo-fazer) a empresa de continuar a realizar
as experiéncias, sob pena de pesada multa, ela ndo as interrompe, ou o faz apenas
temporariamente, para disfarcar a fiscalizacdo, e passa a adotar a pratica de substituir
freqlientemente os cientistas que realizam os trabalhos de modo a permitir que cada um,
quando abordado, possa alegar desconhecer a proibicdo. O que fazer nessa hipotese? em
gue a multa se mostra incapaz de constranger a empresa a parar com as atividades
(talvez por ndo dispor de patriménio no pais) e, em razdo das peculiaridades em que sdo
feitas as pesquisas, ndo se visualizar outro meio coercitivo capaz de deté-las que nédo a
determinacdo de prisdo de todo o cientista que for encontrado as realizando, tanto no
intuito especifico de interromper a pratica proibida como de dissuadir qualquer um a
continuar no empreendimento? Deve-se deixar perecer o0 meio ambiente ou surgirem
efeitos irreversiveis dessas experiéncias para, no futuro, tentar-se alguma reparacédo
econbémica? Por certo que ndo!! Tem-se, ai, um dos casos em que a prisdo, com
fundamento no 85° do art. 84 do CDC, se imporia. De nada serviria a tese que sustenta
ser a hipotese tipificada como crime de desobediéncia, pois ndo haveria ordem

especifica para cada um desses cientistas, mas para a empresa, podendo aqueles,

> A titulo de curiosidade, interessa referir que Araken de ASSIS no aprofundado estudo sobre o contempt
of court no direito brasileiro que fez, comparando nosso regramento com o de outros paises como o dos
Estados Unidos e da Inglaterra (2003: 23), informou que, naquele pais ndo ha prazo predeterminado de
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inclusive, alegarem desconhecer a ordem, e o direito penal ndo admite responsabilidade
objetiva! Ainda que a ordem fosse dirigida especificamente ao cientista, este se retiraria
naquele momento e outro voltaria; o ciclo se repetiria enquanto a degradagdo do meio
ambiente continuaria ocasionando danos irreversiveis. Ademais, segundo o regramento
legal brasileiro atual, ja ndo cabe mais prisdo em flagrante por crime de desobediéncia,
considerado, em razdo da pena cominada (15 dias a 6 meses), infracdo de menor
potencial ofensivo nos termos da Lei 9099/95, pelo que ndo fica o infrator sujeito ao
flagrante se comprometer-se a comparecer ao Juizado Especial Criminal na data

aprazada (art. 69, paragrafo nico).

Ha ainda dois outros importantes dbices a utilizagédo da tipificagdo do
crime de desobediéncia em prol da efetividade dos provimentos civis: (1) o crime
destina-se a reprimir, sancionar, a lesdo a determinado bem juridico (e ndo dissuadir sua
pratica) e o espontaneo cumprimento posterior ndo o descaracteriza, e (2) como o juiz
civel pode, no maximo, representar ao Ministério Pablico ou a autoridade policial para
que essas autoridades viabilizem a persecucédo criminal (lembrando que descabe a priséo
em flagrante), cabendo a essas autoridades e depois a um juiz criminal o juizo sobre a
caracterizagdo ou ndo do crime, nessas circunstancias, ao inves de reforcar a autoridade
do juiz que prolatou a ordem civel, a opcdo pode desautoriza-lo e, por via de

consequiéncia, também o mandamento que se pretende cumprir.

Forcoso reconhecer, lamentavelmente, que esse ndo é o
entendimento de nossas Cortes maximas. Como bem demonstra Araken de ASSIS
(2003: 31), citando julgados do Supremo Tribunal Federal (RHC 76.741-MG) e do
Superior Tribunal de Justica (HC 18.029-RS), o entendimento consolidado é no sentido
de que “o art. 5°, LXVII, somente autoriza a prisdo, e a titulo excepcional, do devedor
de alimentos e do depositério infiel”. Objeta 0 Desembargador do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul e Professor da PUC/RS, com a agudeza de espirito que o caracteriza,
que “essa idéia [de rejeicdo a prisdo por inconstitucionalidade e, portanto, contra futuras
leis, inclusive] retrata o espirito de outra época, que se almeja banir nos tempos atuais.
As armas do 6rgédo judiciario brasileiro perante as atitudes desafiadoras das partes e
outros figurantes do processo se cingem a aplicacdo de multas. Sanc¢Ges dessa natureza

ndo abalam alguém desprovido de patriménio” (idem). Nao obstante, apesar de néo

duracdo da prisdo e que, na Inglaterra, Lei de 1981 fixou o prazo maximo de dois anos quando
determinada por Corte Superior e de um més quando provenha a ordem de corte inferior.
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visualizar impedimento constitucional para que se institua novo e mais grave tipo penal
contra descumprimento a mandamento judicial, e mesmo que se atribua competéncia ao
juiz civil para decretar a prisdo por desobediéncia, com a possibilidade de posterior
repasse do processo a jurisdicdo penal, entende o doutrinador que ndo hé, hoje, no
direito brasileiro norma que o autorize (2003: 34). H4, corroborando essa sua
posicdo, julgados do Superior Tribunal de Justica®™, embora antigos, sem divergéncia
por nds encontrada, que sdo explicitos em registrar que “falta competéncia ao juizo civel
para ordenar prisdo por desobediéncia, na auséncia de previsao legal” e que “eventual
prisdo em flagrante, por crime de desobediéncia, admite fianca [0 acorddo é anterior &
Lei 9099/90], constituindo ilegalidade a negativa desta”. N&o encontramos julgados

que analisassem especificamente a tese sustentada por MARINONI e ARENHART.

Enquanto prevalecer o entendimento hoje dominante, a antecipagdo
de tutela s6 contard, como meios coercitivos, com a multa (que em tutela
jurisdicional coletiva so € exigivel depois do transito em julgado da decisdo de mérito —
art. 12, 82°1 LACP) e com as demais medidas de coercdo direta de natureza
executiva (busca e apreensdo, remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obras e
outros) para assegurar a efetividade dos provimentos de tutela especifica (obrigacdes
de fazer, ndo fazer e entregar coisa certa, nos termos dos artigos 84 do CDC, 461 e 461-

A do CPC), ainda que nenhum desses meios se demonstre eficaz.

A antecipacdo de tutela ndo especifica individual — de regra
relacionada a obrigacdo de pagar indenizacdo decorrente de dano ou de ilicito — ndo
conta com meios coercitivos®® visto que, a luz do art. 273, §3°, ¢ aplicavel, & espécie,
no que couber, o regramento da execucdo provisoria (art. 588, CPP). Esse entendimento
é corroborado pelo art. 287 do CPC (cuja redagdo atual foi dada pela Lei 10.444/02),
segundo o qual, “se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstenc¢éo da prética de algum ato,
tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominacdo de pena
pecuniaria para 0 caso de descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatoria da tutela
(arts. 461, 84°, e 461-A).

Situacdo diversa encontramos na antecipacdo da tutela

jurisdicional coletiva, por for¢a da integracdo combinagé@o autorizada pelo art. 21 da

% REsp n. 21.021-9, Relator o Ministro Francisco de Assis Toledo, julgado em 24/06/1992, e HC n.
4,031, Relator o Min. José Dantas, julgado em 18/12/1995.
% Nesse sentido, Araken de ASSIS (2003: 29)
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Lei da Acdo Civil Publica com os artigos 3° (que inclui no objeto da acao civil publica a
condenacdo em dinheiro), 11 (que prevé a multa e a execucdo especifica) e 12 (que
autoriza a concessao liminar) da mesma lei com o art. 84, 85° do CDC (que amplia o

rol de meios coercitivos executivos). Voltaremos ao tema no proximo capitulo.

Por fim, é mister referir, quanto aos meios coercitivos, a alteracao
promovida pela Lei 10.444/02 ao art. 461 (referente as obrigacdes de fazer e ndo fazer),
no qual inseriu o 86° para autorizar o juiz, de oficio “a modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verifiqgue que se tornou insuficiente ou excessiva”. A
medida é positiva e apenas vem reforcar a natureza coercitiva da multa, para cuja
eficacia se faz necessaria a flexibilidade agora autorizada pelo legislador. No que se
refere @ multa fixada com base nos artigos autorizativos da antecipacdo de tutela
coletiva (12 da LACP e 84 do CDC), que permanecem inalterados, cumpre referir que a
modificacdo sempre esteve autorizada pela orientacdo legal para que a multa fosse
“suficiente e compativel”. A periodicidade, mesmo sem previsdo legal explicita,
também ja vinha sendo alterada para se compatibilizar com a situa¢do concreta (por

exemplo, mensal quando a préatica proibida ou obrigada seguia essa periodicidade).
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Cap. 3 — A antecipacao da tutela jurisdicional coletiva

Depois de incursionarmos pelo contexto de surgimento, pelo
ideologico da tutela jurisdicional coletiva e, em linhas gerais, pela dogmatica da
antecipacdo de tutela brasileira, estamos autorizados a ingressar no ponto culminante
deste trabalho: a identificacdo das peculiaridades da antecipacdo de tutela jurisdicional

coletiva.

E certo que até aqui ndo evitamos a conjugacio que neste capitulo se
apresentard em seu ponto mais elevado; pelo contrério, procuramos entremear nosso
trabalho com exemplos préprios da tutela antecipada dos interesses coletivos e, ainda
que por meio de sucintas observag6es, convidar o leitor a uma compreensao interligada
dos dois temas. Havia, entretanto, sempre um certo compromisso com a exposi¢do

minimamente isenta que convém a apresentacdo de premissas.

Doravante, embora procurando em n&o incorrer em qualquer
irresponsabilidade cientifica, mas no firme intuito de ousar, adentrar no novo, e, assim
contribuir, para a reflexdo e concretizacdo referente ao tema que serve de titulo a este
trabalho e que é tdo pouco estudado na perspectiva que ora se apresenta, nos
permitiremos sustentar posicionamentos proprios, ou seja, ndo necessariamente
sustentados em doutrina ja produzida. Nossas unicas preocupacgdes serdo a coeréncia e a

racionalidade da argumentacédo juridica.

3.1 - O microssistema da tutela coletiva e existéncia de regras

especificas para antecipacao da respectiva tutela

Superada a fase da codificagédo, inadequada para as complexidades do
mundo moderno, mas no intuito de assegurar um minimo de coeréncia ao tratamento
juridico de situacGes que se assemelham, ha hoje um visivel movimento que, sob um

aspecto, tende a aproximar os principais sistemas contemporaneos ocidentais (common
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law e romano-germanico) e, por outro, reconhece, em cada pais ou grupo de paises
(como no caso europeu), a necessidade da existéncia de microssistemas juridicos,
adaptados as peculiaridades dos direitos e situagbes juridicas que regula e,
principalmente, orientado por principiologia e disciplina diferenciadas.

No Brasil, ao menos desde 1990, é possivel falar-se em
microssistema da tutela coletiva® ou em Cédigo de Processo Coletivo®, formado
pela perfeita integracdo entre a Lei da Ac¢do Civil Publica (n. 7347/85) e o Titulo Il do
Cddigo de Defesa do Consumidor (em razdo do que dispdem os artigos 21°° da primeira
e 90%° do cédigo), mas também pela integracdo que se reconhece entre essas duas leis e
outras, que também disciplinam a¢6es coletivas, como é o caso da Lei da A¢do Popular
(4.717/65)%*, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (cujo artigo 224 expressamente
determina a aplicacdo subsidiaria da Lei . 7.347/85) e do Estatuto do Idoso (idem no art.
93).

A existéncia desse microssistema, além de permitir a utilizacdo da

especie de acdo que, em razdo do respectivo procedimento, possuir melhores condicdes

" Emblematica, nesse sentido, a festejada obra de Gregorio Assagra de Almeida, Direito Processual
Coletivo Brasileiro (2004), elaborada sobre a perspectiva da existéncia de um direito processual coletivo
informado por principios e disciplina positiva préprios. Na mesma linha, entendemos digno de citacdo o
Manual de Processo Coletivo de Ricardo de Barros Leonel (2002).

%8 A expressdo de ha muito vinha sendo utilizada por boa parte da doutrina especializada, como era o caso
de Antdnio Gidi (1995:77) que, recentemente, juntamente com Ada Grinover e outros doutrinadores de
escol, em sua maioria da Pés-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, tem
defendido a necessidade da edi¢cdo de uma nova lei, congregadora da disciplina principal relacionada as
acles coletivas e visivelmente inspirada no modelo norte-americano. Embora seja descabida, neste
trabalho, uma anélise mais aprofundada do anteprojeto que se apresenta para discussdo, desde logo
registramos que ele nos parece desnecessario, pois a legislacdo brasileira sobre o assunto, ainda que
careca de aperfeicoamento, é bastante avancada e vem sendo assimilada em sua esséncia pela
jurisprudéncia brasileira, e inoportuno, pois as Ultimas alteracdes legislativas mostram uma tendéncia de
retrocesso que poderia ocasionar graves estragos na tutela jurisdicional coletiva brasileira.

59 “Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo Ill da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Cddigo de Defesa do
Consumidor.”

60 “Art, 90. Aplicam-se as agdes previstas neste Titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposicdes.”

81 Vale citar, para demonstrar como a jurisprudéncia da Corte que interpreta por Gltimo o direito federal
acolhe a idéia do microssistema da tutela coletiva, o REsp 427.140-RO, relator para o0 acérddo o Min.
Luiz Fux, julgado em 20/05/2003, em que se reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para
interpor acdo popular e no qual expressamente se referiu que a “carta de 1988, ao evidenciar a
importancia da cidadania no controle dos atos da administracdo, com a elei¢do dos valores imateriais do
art. 37 da CF como tuteldveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de
defesa dos interesses transindividuais, criou um microsistema de tutela de interesses difusos referentes a
probidade da administracdo publica, nele encartando-se a Ac¢do Popular, a A¢do Civil Publica e o
Mandado de Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados
por clausulas pétreas.”

57



PUC-SP — Mestrado — Disciplina: Direito do Consumidor Il - Titular: Profa. Dra. Patricia Miranda Pizzol
Antecipacao da Tutela nas A¢des Coletivas - Alexandre Amaral Gavronski

de defender o direito coletivo ameacado ou lesado®, cria uma disciplina processual
propria que, como veremos, produz importantes conseqiéncias para a efetividade da
antecipacdo da tutela jurisdicional coletiva, relacionadas, por exemplo, a um peculiar

regramento dos poderes do juiz e da responsabilidade das partes.

3.2 - A antecipacao fundada em urgéncia. Os requisitos

préprios e a dispensa da prova inequivoca (art. 273, caput)

Como vimos no topico 2.3 ha, em nosso Direito, duas grandes
espécies de antecipacdo de tutela: a fundada na urgéncia, que de hd muito se garante
por aqui, até pouco tempo somente em procedimentos especiais, incluindo o da tutela
jurisdicional coletiva para a qual se assegura tal possibilidade desde 1985; e a fundada
na evidéncia do direito, decorrente do abuso do direito de defesa ou da incontrovérsia
parcial. Neste topico, abordaremos a primeira espécie, em relacdo a qual as
peculiaridades do regramento proprio da tutela jurisdicional coletiva se manifestam de

forma determinante.

Em poucas palavras, podemos definir nosso objetivo neste topico
como sendo o de demonstrar a inaplicabilidade do regramento positivado no art. 273
do CPC, especialmente no que respeita aos requisitos para concessdo, a
antecipacdo da tutela jurisdicional coletiva, que se sujeita a regramento proprio,

preexistente no respectivo microssistema.

Editada em 13 de dezembro de 1994, na primeira mini-reforma do
Cadigo de Processo Civil, a Lei 8.952, publicada no dia seguinte e sujeita a uma vacatio
legis de 60 dias, procedeu a uma grande revolucdo no processo civil brasileiro ao
generalizar, estendendo a todos os procedimentos (inclusive o ordinario) a
possibilidade de antecipacdo de tutela nos termos da nova redacdo que deu art. 273 do

Cddigo:

%2 Diante, por exemplo, da existéncia de um direito coletivo liquido e certo, o procedimento do mandado
de seguranca coletivo (que é o mesmo do individual, visto que, na auséncia de lei especifica aplica-se 0
regramento deste Ultimo) tende a melhor defender o direito ameacado por impedir dilagcdo probatoria e,
assim, artificios protelatdrios do infrator.
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“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,

existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da alegacéo e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito

protelatorio do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e

preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 2° Nao se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3% A execucdo da tutela antecipada observard, no que couber, o disposto

nos incisos Il e Ill do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer

tempo, em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacao da tutela, prosseguird o processo até

final julgamento.”

Por ocasido da segunda mini-reforma do CPC, o artigo foi novamente

alterado, dando-se nova redacdo ao §3° e acrescentando-se 0s 886° e 7°:

“§ 30 A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme

sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais

dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 72 Se 0 autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo

ajuizado.”
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Esse é o regramento aplicavel as antecipagdes de tutela da
evidéncia (caput c/c inciso Il e 86°) e para todas as antecipacfes de tutelas néo
especificas, dado que para as obrigacOes de fazer, ndo fazer e entregar coisa certa ha
regramento proprio (artigos 461 e 461-A do CPC), idéntico aquele aplicavel a tutela
jurisdicional coletiva, visto que 0 84 do Codigo de Defesa do Consumidor serviu-lhe de

modelo.

Ocorre que, quando adveio essa extensdo, a tutela jurisdicional
coletiva ja dispunha de regramento préprio desde 1985, conferido, no que respeita
aos requisitos, pelos artigos. 12 da Lei de Acdo Civil Publica, e §3° do art. 84 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, leis que, como visto, ddo a base do microssistema da tutela

coletiva no Brasil.
Dispdem os artigos citados:

“Art. 12. Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo

prévia, em decisdo sujeita a agravo.”

“Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagéo de fazer
ou nao fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao

do adimplemento.

8 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela

liminarmente ou apos justificacdo prévia, citado o réu.”

Um simples cotejo entre esses dois dispositivos e o art. 273 permite
perceber que aquele é mais restritivo. Seja por exigir a prova inequivoca (caput) para
concessdo da tutela de urgéncia, seja porque proibe a antecipacdo quando houver risco
de irreversibilidade do provimento antecipado (8 2°). Impde-se, entdo, saber se ele é
mesmo aplicavel a antecipacdo nas demandas coletivas naquelas hipoteses de tutela

diferenciada ja previstas na agdo civil publica e no CDC (cf. préximo tdpico).

Entendemos que néo!
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Muito embora parcela respeitabilissima da doutrina entenda que prova
inequivoca é apenas aquela prova bastante para convencer o juiz da verossimilhanca da
alegacdo®, nio visualizando na redacdo um significativo incremento ao tradicional
fumus boni juris (positivado no 83° do art. 84 do CDC sob a expressdo relevante
fundamento da demanda), o posicionamento majoritario identifica na redacdo a
exigéncia de um grau mais intenso de conviccao do juiz dessa fumaca do bom direito®.
BARBOSA MOREIRA entende, com razdo em nosso sentir, que a lei estabelece duas
etapas para a perquiricdo do juiz que antecede a antecipacdo: verificar se existe nos
autos prova inequivoca, vale dizer, univoca, ndo ambigua, que comporta um SO
entendimento, e, em seguida, verificar se essa prova tem forca persuasiva suficiente
para fazer verossimil (ou provavel) a alegacdo do requerente. Em qualquer hipétese
exige-se prova, requisito que, inquestionavelmente, é mais rigido que a relevancia do
fundamento da demanda exigida para a concess@o de liminares (antecipacdo de tutela)

nas acdes coletivas.

A exigéncia de requisito mais dificultoso se justifica na medida em
que a possibilidade foi estendida a todos os procedimentos, referentes a todos os direitos
e a todos os objetos de tutela jurisdicional, independente de suas particularidades ou
relevancia. Ndo pode, todavia, aplicar-se a procedimentos especiais em que
regramento diferenciado, mais facilitado, se justifica pela importancia ou natureza
dos direitos tutelados, como é o caso dos direitos coletivos, que sé pela amplitude e
disperséo dos titulares ja merecem especial protecdo do Estado, equiparando-se aos
interesses publicos da antiga classificagao binaria (publico x privado) aos quais deve-se
reconhecer primazia sobre os interesses privados (individuais), como €, de regra, o do
réu, tanto mais quando o direito coletivo esta sob risco de perecimento, pressuposto
da tutela antecipada de urgéncia. Outrossim, a magnitude da lesdo a um direito
coletivo e a percepcdo de confianca gerada quando de sua protecdo pelo Estado-

Juiz justificam requisitos mais flexiveis para sua protecao antecipada.

%% Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (1997: 155): “A denominada ‘prova inequivoca’, capaz de
convencer o juiz da ‘verossimilhanca da alegacdo’, somente pode ser entendida como a “‘prova suficiente’
para o surgimento do verossimil”.

% E o0 entendimento, por exemplo, de Candido Dinamarco, para quem “a exigéncia de prova inequivoca
significa que a mera aparéncia ndo basta e que a verossimilhanca exigida é mais que o fumus boni juris
exigido para a tutela cautelar”, em seu A Reforma do Cédigo de Processo Civil (1997: 145). Perfilhando
tese similar, Teori Albino ZAVASCKI vé na prova inequivoca a exigéncia de um fumus boni juris
qualificado pela certeza quanto aos fatos (1999: 76).
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Mister destacar, ainda, que dentre os direitos coletivos ha aqueles que
merecem tratamento diferenciado pela sua propria natureza, como é 0 caso do meio
ambiente e da salde, para os quais se aplica o principio da precaugdo, absolutamente
incompativel com a exigéncia do caput do art. 273 de prova inequivoca. Segundo tal
proposicédo, definida no principio 15 da ECO 92, “Quando houver ameaca de danos
sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser

utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e economicamente

"% Significa que, quando uma

vidveis para prevenir a degradacdo ambiental
atividade representar ameaca de danos ao meio ambiente ou & saude humana, deverdo
ser tomadas medidas de precaucdo (se ndo espontaneamente, por meio de provimentos
judiciais, concedidos — ndo se pode afastar a hipGtese — antecipadamente quando as
circunstancias assim recomendarem), mesmo se algumas relagdes de causa e efeito ndo
forem plenamente estabelecidas cientificamente, ou seja, ndo se deve produzir
intervencdes no meio ambiente, quando ausentes provas de que a radiacdo emitida nao
agrida o meio ambiente. Nesses casos, ndo ha prova inequivoca de que tal atividade é
nociva ao meio ambiente ou a saude, tampouco se tem como certos 0s males causados.
Pode haver, contudo, sérios e fundados estudos (ndo provas) demonstrando 0s riscos da
atividade, o que deve ser suficiente para antecipacdo da tutela. Ocorre que o principio da
precaucdo sO serve a configurar um relevante fundamento da demanda, nunca uma

prova inequivoca.

Todos esses argumentos justificam que o regramento especial (no
caso, da antecipacdo da tutela em razdo da urgéncia previsto na lei 7.347/85 e no CDC)

nao seja derrogado pelo geral.

E, alias, o que estabelecem, respectivamente, os §§ 1° e 2° do art. 2° da
Lei de Introducdo ao Codigo Civil: “lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior” e “lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”, na interpretagéo que lhes conferem tanto
a doutrina tradicional (MAXIMILIANO, 1980: 356-67) como moderna (DINIZ, 1994:
72-5). Embora esses doutrinadores admitam alguns temperamentos ao aforismo
segundo o qual “lei nova geral ndo derroga lei especial mais antiga”, afastam tal

relativizacdo sempre que a finalidade ou a relevancia juridica dos elementos contidos na

% Cf. NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande (2002)
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norma especial assim justificarem. DINIZ, apds referir que a norma geral ndo se aplica
ante a maior relevancia juridica dos elementos contidos na norma especial, faz
apropriadissima citagdo de BOBBIO, para quem “a superioridade da norma especial
sobre a geral constitui expressao da exigéncia de um caminho da justica, da legalidade a
igualdade, por refletir, de modo claro, a regra da justica suum cuique tribuere.” (idem,
p. 72).

Disso tudo extraimos nossa primeira conclusdo relevante neste
trabalho de identificacdo das peculiaridades da antecipagéo da tutela coletiva: quando a
concessao se pautar em urgéncia (nos termos da lei, quando houver “fundado receio
de ineficacia do provimento final “— art. 84, 83° n&o se aplicam os requisitos do art.
273 do CPC, especificamente no que respeita a exigéncia de prova inequivoca,
exigindo-se, tdo-somente, o “relevante fundamento da demanda” ou a vetusta fumaca de
bom direito (fumus boni juris) que sempre se exigiu para a concessdo de liminares,

tivessem elas natureza cautelar ou satisfativa.

Foi esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial n. 161.656-SP, Relator o Min. Francisco Pecanha
Martins, julgado em 19 de abril de 2001, no qual se discutia questdo ambiental
relacionada a queima da cana-de-acucar. Ainda que se tenha feito referéncia ao §83° do
art. 84 do CDC, fez-se constar da ementa que “a natureza juridica da liminar
proferida em acédo civil publica é diversa da tutela antecipada regulada pelo
art. 273 do CPC, razao pela que qual nao podem ser invocados, in casu, os
requisitos estabelecidos no referido preceito legal. Na hipétese dos autos,
estdo presentes os requisitos exigidos para a concessao da liminar, quais
sejam, o fumus boni juris e o periculum in mora’. Fez o relator constar de seu
voto trecho do parecer exarado pelo Ministério Publico Federal, entdo presentado pelo
hoje Procurador-Geral da Republica, Anténio Fernando Barros e Silva de Souza, onde
se 1é que “o referido art. 12 da lei da acao civil publica faculta ao juiz a
concessao da medida, a maioria das vezes indispensavel a preservacao do
préoprio bem da vida. Essa liminar tem, é verdade, como objetivo principal
assegurar ao requerente o bem da vida pretendido. Mas isso nido a faz
sujeita aos requisitos do art. 273 do Cédigo de Processo Civil porque, tal
qual acontece com a medida liminar proferida em agao popular e aquela

proferida em mandado de seguranca, a liminar do art. 12 da lei da acéo civil
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publica possui regulamentacio e requisitos proprios.” Sé faltou esclarecer que
esses requisitos deveriam ser extraidos do 83° do art. 84 do CDC, dada a perfeita

integracdo existente entre este codigo e a LACP.

A bem da verdade, ndo é outra a conclusdo que se aplica a todos 0s
procedimentos em que o legislador autorizou a concessdo de liminares, sejam eles da
tutela jurisdicional coletiva (acdo popular, mandado de seguranca coletivo), sejam da
tutela individual (possessdrias, alimentos provisionais etc), cujas liminares, com nitida
natureza de antecipacdo de tutela, continuam sujeitas aos requisitos do fumus boni juris
e do periculum in mora que, como visto, no vernaculo positivado equivalem a
relevancia do fundamento da demanda e justificado receito de ineficacia do provimento

final, respectivamente.

Absurdo ainda maior é cogitar da aplicacdo dos requisitos do artigo
273 do CPC, em especial da famigerada prova inequivoca, as obrigacdes de fazer, ndo
fazer e entregar coisa certa, de direito individual ou coletivo, visto que, neste caso, 0
proprio Codigo lhes da tratamento diverso nos artigos 461 e 461-A. N&ao € raro,
contudo, encontrar essa obtusidade em peti¢des iniciais e mesmo em decis6es judiciais!
A tutela de urgéncia, individual ou coletiva, das obrigac6es especificas (fazer, ndo fazer
e entregar coisa certa), encontra em nosso ordenamento tratamento diferenciado
justamente em razdo da opcdo extraida da Constituicao, de privilegiar a efetiva protecdo

dos bens juridicos em detrimento da tutela ressarcitoria.

Pelas mesmas razdes, ndo se pode admitir a aplicacdo a tutela
jurisdicional coletiva da restrigdo constante do 82° do art. 273 (“Nao sera concedida a
antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado™)
que, conforme j& assentou a doutrina®, refere-se a irreversibilidade dos efeitos do
provimento antecipatorio e ndo deste mesmo, visto que, por forca do 84° do mesmo
artigo, 0s provimentos antecipatérios sdo por natureza reversiveis, vale dizer,
provisorios. Aqui, todavia, o impacto da restricdo é menor visto que a jurisprudéncia®’
ja se encarregou de interpretar o §2° a luz moderadora do critério da proporcionalidade,

como aduz o mesmo autor. Ou seja, mesmo para as hipdteses em que o art. 273

% Barbosa Moreira, José Carlos. Antecipacéo da tutela: algumas questdes controvertidas. In: Temas de
Direito Processual 82 Série, pp. 82/3.
%7 Por exemplo, no REsp n. 144.656, julgado em 06.10.1997.
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disciplina induvidosamente a antecipacdo da tutela, a restricdo do 82° ndo subsiste a

regra da ponderacao propria do principio da proporcionalidade.

3.3 — A efetivacao direta da antecipacao da tutela coletiva

condenatodria de urgéncia

Ja vimos que, em se tratando de tutela jurisdicional coletiva, diante do
perigo de ineficacia do provimento final (tutela de urgéncia), a liminar (com natureza
satisfativa, vale dizer, com natureza de antecipacdo da tutela pretendida) pode ser
concedida (inclusive sem a oitiva da outra parte se imprescindivel a protecdo do direito,
pois a possibilidade é da natureza do provimento liminar) desde que demonstrado o
relevante fundamento da demanda, sendo dispensavel a “prova inequivoca”, porque
inaplicavel o art. 273 do CPC ao caso. Também € certo que esses provimentos
antecipados, via de regra de natureza mandamental e executiva, podem contar, para sua
efetividade, com os meios coercitivos referidos no topico 2.5 ou, em outras palavras,

efetivam-se com apoio desses meios.

Importa saber quais as obrigacdes que o legislador autorizou o
juiz a antecipar nesses termos, ou seja, com esses requisitos (perigo de ineficacia do
provimento final e relevante fundamento da demanda) e valendo-se dos meios
coercitivos a que aludimos (multa e meios executivos de coercdo direta, possivelmente

também a prisdo civil).

Quanto a tutela especifica das ac¢Ges cujo objeto sejam obrigacdes
de fazer e ndo fazer a resposta é induvidosa, porquanto, nesse caso, além da
explicitude do art. 84, caput (que trata das obrigac6es de fazer e ndo fazer, autorizando a
antecipacao se presentes os requisitos do §3°), o regramento é idéntico ao conferido pelo
Codigo de Processo Civil de forma genérica (art. 461). Também no que respeita as
acOes que tenham por objeto a entrega de coisa certa a solucdo deve ser a mesma,
dado que a omissdo do art. 84 do CDC, no particular, é suprida pela aplicacdo
subsidiaria do Codigo de Processo Civil (art. 90, CDC e 19 da LAPC), que trata da
matéria no art. 461-A, com requisitos e procedimento idénticos.
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A situacao assume maior complexidade quando o objeto da acéo e
da tutela que se pretende é uma condenacdo em dinheiro. Pode-se ordenar o réu a
pagar sob pena de multa ou bloquear-lhe a conta corrente para for¢a-lo a pagar? Ou

interromper sua atividade econdémica com o mesmo fim?

A resposta do Cddigo de Processo Civil — vélida, portanto, para as
antecipacOes de tutela jurisdicional de natureza individual e para as antecipacfes em
acdes coletivas quando fundada em evidéncia — tende a ser negativa. Salvo se admitida
a tese de que o pagar possa ser considerado como um fazer®® ou entregar coisa certa de
modo a aplicar-se o regramento do art. 461 ou do 461-A, interpretacdo que parece ser
ainda muito avancada para nosso estagio de efetividade do processo, deve-se admitir
que o 83° do art. 273 impde a efetivacdo da tutela antecipada observando-se, no que
couber, as normas previstas no art. 588 do CPC, ou seja, por meio da execugdo
provisoria. Embora ARENHART (2005: 278-83), de forma muito inteligente, sustente,
com base na locucéo legal no que couber, que essa remissdo seria apenas aos principios
do art. 588, ou seja, da responsabilidade objetiva (inciso 1), da garantia (II) e da
reversibilidade (I11), ndo nos parece ser esse o0 sentido da norma, que, no particular,
apenas trouxe para a antecipacdo 0 que se obteria com a sentenca recorrida. N&o
obstante torcamos para que a tese prevaleca, a entendemos dispensavel para a

antecipacdo quando se tratar de tutela jurisdicional coletiva.

Isso porque, para nds, na esteira de tudo que antes sustentamos, a
disciplina legal da antecipacdo das obrigacdes de pagar dinheiro nas acOes
coletivas j& autoriza sua atuacéo concreta por meio de provimentos mandamentais
ou executivos e com uso dos meios coercitivos para sua efetivacdo, fora, portanto,

da execugdo provisoria. Vejamos porque.

O raciocinio é simples. A acdo civil pablica pode ter por objeto a
condenacdo em dinheiro (art. 3° da Lei 7.347/85) e admite concessdo liminar, sem
qualquer restricdo de objeto (art. 12). O art. 84 do CDC, que se integra perfeitamente a
Lei da Acdo Civil publica como visto no topico 3.1, além de explicitar os requisitos para
concessdo da liminar, expressamente autoriza o juiz a impor multa diaria para

cumprimento da obrigacdo (84°) ou determinar alguma outra medida necessaria de

% Na nota n. 48, desenvolvemos raciocinio nesse sentido, o que se torna sustentavel especialmente
quando a efetivacdo do pagar possa se fazer de outro modo que ndo a expropriacdo (compensacdo de
créditos, blogueio em conta bancéria, etc), para o que se pressupde disponibilidade de numerario ou
relagdes de trato continuado.
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natureza executiva (8§ 5°) para obtencdo da tutela especifica. Sendo assim, desde que o
pagamento em dinheiro seja o préprio bem da vida perseguido (tutela especifica) e ndo
indenizacdo por perdas e danos, ha, indubitavelmente, ao menos em sede de acGes

coletivas, autorizacéo legal para sua antecipagéo.

Imagine-se, por exemplo, acdo coletiva movida contra bancos para
que estes paguem correcdes diferenciadas nas aplicacdes de seus clientes (tendo em
mente os recentes problemas com a remuneracdo do capital aplicado em fundos de
investimento). Ou agbes coletivas movidas contra as acgdes de telefonia pretendendo
ressarcimento das cobrancas indevidas (por exemplo, das assinaturas mensais, se sua
ilegalidade for reconhecida). Em um ou noutro caso, a tutela especifica é, justamente, 0
pagamento dos valores devidos. Ainda que se reconheca que o provimento definitivo
nesse caso seja de natureza condenatoria (essa ainda parece ser a tendéncia em nosso
processo), nenhum impedimento ha em antecipar seus efeitos concretos como ja vimos

no item 2.4. Faz-se necessario, apenas, autorizativo legal e este existe.

A Unica ressalva ao raciocinio acima expendido que nos parece
impositivo fazer é que, como sustentamos, todo o regramento peculiar da antecipagéo de
tutela nas acGes coletivas se funda em urgéncia (risco de ineficacia do provimento final)
0 que, em exemplos como os apresentados, poderia ser de dificil caracterizacdo. Nao,
todavia, impossivel. Basta considerar, no exemplo das empresas de telefonia, que
milhares de pessoas que, tendo crédito relacionados, por exemplo, a meses de tarifas
pagas a titulo de assinatura, estejam com suas linhas interrompidas justamente por néo
terem pago mensalidades passadas. N&do € descabido supor que a empresa seja
condenada a abater os respectivos créditos de modo a liberar os usuarios dos debitos e,

adimplentes, voltarem a utilizar-se do servico.

Exemplos mais simples encontrariamos em acfes que, tratando de
danos ocasionados em relacbes de consumo ou mesmo em matéria ambiental,
pretendessem a condenacdo dos réus ao custeio do tratamento de saude das vitimas.
Também aqui, de forma mais nitida, poder-se-ia pensar em antecipa¢do do pagamento

com fundamento nos dispositivos referidos do microssistema de tutela coletiva.

Todos esses exemplos dizem respeito a condenacdo de particulares.
Em se tratando do Poder Publico, como observa SHIMURA (2003: 184) ha a exigéncia
constitucional (art. 100) de que o pagamento se viabilize por precatorios, excetuados 0s
pagamentos definidos em lei como de pequeno valor (como é o caso do art. 17 da Lei
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10.259/01, que disciplina os juizados civeis federais, dispensando precatorio para 0s

pagamentos de até 60 salarios minimos).

Outra dificuldade que adviria de uma eventual aplicagdo do
regramento previsto no 83° do art. 273 do CPC para as antecipacfes de provimentos
condenatorios relacionados a pagamento em dinheiro, se admitissemos sua aplicacdo na
tutela jurisdicional coletiva, seria a exigéncia de caucdo para antecipacao de tutela de
natureza condenatéria, notadamente pagamento de dinheiro, visto que o aludido
paragrafo remete a efetivacdo da tutela antecipada, em casos que tais, para o art. 588,
em cujo inciso Il exige-se caucdo. Trataremos do assunto no topico 3.5, visto que a
hipbtese se apresenta, também na antecipacao de tutela fundada na evidéncia, caso em

que entendemos aplicavel o art. 273 referido.

3.4 — A antecipacao da tutela jurisdicional coletiva fundada

na evidéncia: aplicabilidade do art. 273 do CPC

Até aqui procuramos demonstrar distingcbes relevantes entre a
antecipacdo da tutela jurisdicional dos direitos coletivos fundada na urgéncia e a dos
direitos individuais com o mesmo fundamento. Neste topico, nosso objetivo é justificar
porgue, em se tratando de tutela antecipada de evidéncia, nosso entendimento é diverso.
E que ndo h& previsdo no microssistema da tutela jurisdicional coletiva de
antecipacao de tutela com fundamento na evidéncia do direito, pelo que, em razéo
da subsidiariedade do Cédigo de Processo Civil prevista no art. 19 da Lei 7.347/85 e
90 do CDC (decorrente, ademais, do prdprio sistema), tem aplicagdo o regramento do
Cddigo e, em particular, do art. 273.

Exigem-se, assim, para antecipacdo da tutela jurisdicional coletiva
com base na evidéncia, os requisitos do caput do referido artigo combinado com o
inciso Il (prova inequivoca, verossimilhancga e abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio do réu) ou os do 86° (incontrovérsia parcial). O procedimento

para efetivacao observara o que dispdem os artigos 461 e 461-A, quanto as obrigacoes
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de fazer, ndo fazer e entregar coisa certa, e 0 art. 588 (execucdo provisoria), quanto as

demais hipoteses.

Essa orientacdo independe do direito coletivo supostamente
violado (meio ambiente, consumo, salde) e de qual seja o0 objeto da acdo (condenacao
genérica, imposicdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, de entregar). Se inexistir
justificado receio de ineficacia do provimento final (periculum in mora), vale dizer, ndo
houver urgéncia, ndo tem aplicacdo o art. 12 da LACP na sua combinacdo com o art. 84
do CDC mas sim o art. 273 do CPC. Exemplificativamente. Suponha-se que uma mata
nativa de um parque nacional foi completamente destruida por fogo induzido por um
proprietario de terras vizinhas, tendo algum dos legitimados coletivos ajuizado acdo
civil publica para obter desse fazendeiro indenizacdo em favor do fundo dos interesses
difusos a que alude o art. 13 da Lei 7.347/85, regulado, no ambito federal, pela Lei
9.008/95. Agquele legitimado s6 logrard obter antecipacdo da tutela, que no caso se
efetivaria aplicando-se os principios do art. 588 (da execucdo provisoéria), se ocorrer
abuso do direito de defesa, manifesto propdsito protelatério ou incontrovérsia parcial,
visto que o dano ao meio ambiente j& ocorreu e ndo se visualiza nenhuma necessaria
recomposicdo imediata do local, ndo havendo, a priori, periculum in mora ou receio de
ineficacia do provimento final, ressalvada, obviamente, alguma outra hipétese de
perigo, como no caso de o autor evidenciar que o réu esta dilapidando o patriménio para

evitar pagar a indenizagéo.

Embora aplicaveis, em tese, as a¢des coletivas, os artigos 12 da LACP
e 84 do CDC s6 podem ser invocados, obviamente, quando presentes seus proprios
requisitos. Ausentes, as reformas do Codigo de Processo Civil abriram a tutela
jurisdicional coletiva novas possibilidades de antecipacdo de tutela que, entretanto,
ficam sujeitas ao regramento para elas estabelecido. Nenhuma derrogacdo ha, ai, na
disciplina da antecipacdo da tutela jurisdicional coletiva; pelo contrario, houve uma
ampliacdo legal para criar novas hipGteses de concessao. E isso € motivo de louros ao
legislador, dado que a alteragio vem em boa hora contribuir para uma justa
redistribui¢do do 6nus do processo, independente da presenca do requisito da urgéncia.
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3.5 - Da inexigibilidade de caucao do legitimado coletivo

Se afastada a tese que sustentamos no item 3.3, segundo a qual,
mesmo nas antecipacgdes de natureza condenatoria (pagamento em dinheiro), aplica-se o
regramento do microssistema de tutela coletiva e ndo o art. 273 ou, mesmo que ela
prevaleca, a0 menos nas antecipacdes fundadas em evidéncia se pora uma importante
questdo: a exigéncia (ou ndo) de caucdo para efetivacdo de tutela relacionada ao
recebimento de dinheiro.

A principio, ela é exigivel. Isso porque o 83° do art. 273 estabelece
que a “efetivacdo da tutela antecipada observarad, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos artigos 588, 461 e 461-A”. Como ja visto, é dificil
sustentar que a obrigacdo de pagar dinheiro seja considerada obrigagdo de fazer (art.
461) ou de entregar coisa certa (art. 461-A), restando, pois, as normas previstas no art.
588 para regularem a efetivacdo da antecipacdo em comento. Dentre essas normas ha a
do inciso Il que condiciona o “levantamento de deposito em dinheiro” a caugédo idonea,
sO dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar até o limite de 60 vezes o
salario minimo (cerca de R$ 18.000,00) quando o exeqliente se encontrar em estado de
necessidade (82°). Ou seja, a lei preocupou-se com a situagdo excepcional e estabeleceu
um limite. Ocorre que este limite é individual, o que ndo € de se criticar, visto que, de
fato, o Cddigo de Processo Civil é todo ele formatado em uma perspectiva

individualista.

O problema estd em aplicar esses regramentos a tutela jurisdicional

coletiva, informada por outros principios e critérios!
Tomemos mais um exemplo.

Empresa petroquimica causa grande desastre ecoldgico com
derramamento de substancias altamente danosas em importante rio de uma dada regido
pesqueira, ocasionando indiscriminada mortandade de peixes e, assim, inviabilizando a
sobrevivéncia de todos os pescadores da regido. Bem orientada juridicamente, uma
associacdo de pescadores locais ingressa com uma acdo coletiva de condenagéo
genérica para protecdo dos direitos individuais homogéneos dos pescadores que se
viram privados de seu sustento com o fim dos peixes e, liminarmente, pede que a

empresa seja condenada a pagar, enquanto ndo recuperado o rio e viabilizada
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novamente a pesca, um salario minimo mensal para cada um de seus 200 associados,
que passam necessidade. O pedido antecipado €, indubitavelmente, de natureza
condenatdria, embora 0 que se pretenda seja a producdo do efeito concreto do
pagamento. O valor, mensal, ja excede o limite do §2°. O que fazer?

Imaginemos um outro exemplo em que os prejudicados com a pratica
lesiva ndo estejam em estado de necessidade, por exemplo, integrantes da classe média,
vitimas de determinado medicamento para emagrecimento rapido que ocasionou cancer
de estdbmago. Consideremos que uma associagdo ou o Ministério Publico, ou qualquer
outro legitimado coletivo, tenha ingressado com a mesma agdo coletiva, com pedido
liminar para custeio do tratamento médico individual das cinquenta vitimas ja

identificadas, orcado em R$ 1.500,00/més/pessoa.

No primeiro caso pode-se interpretar teleologicamente o 82° para se
dispensar a caucgéo. E se o entendimento ndo prevalecer, pode a caugéo ser cobrada da

associacao?
E no segundo exemplo, pode-se cobrar caucao?

Entendemos que em nenhum caso a caucdo deve ser exigida,
independentemente da interpretacdo teleoldgica eventualmente conferida ao §2° do art.
588. Assim porque, como temos insistido, deve-se analisar as técnicas de tutela dos
direitos coletivos a luz das suas peculiaridades. E qual é a grande peculiaridade neste
caso? O autor ndo age em interesse proprio, ndo pleiteia o dinheiro para si; esta apenas
legitimado extraordinariamente®® para, em juizo, defender interesses de um determinado
grupo de titulares de interesses individuais homogéneos. Sendo assim, ndo se lhe pode

exigir caucdo para obter um bem que néo seré por ele usufruido.

Se ndo por esse fundamento, por outro, de indole constitucional,
devera ser afastada a exigéncia de caucdo: a garantia constitucional do acesso a justica,
gravada no inciso XXXV do art. 5°, dado que a legitimacdo coletiva foi prevista
justamente para viabilizar o acesso a justica dos direitos coletivos. Exigir cau¢do do
legitimado coletivo, que nenhum interesse direto tem no direito em disputa, tende a

desestimula-lo de fazer o pedido liminar diante da impossibilidade de presta-la. Ha,

% A legitimidade é extraordinaria por se tratar de direitos individuais homogéneos, que possuem titulares
individualizaveis, mas que podem ser coletivamente defendidos em juizo. Nesse sentido, NERY JR
(2004: 1426, nos comentarios que faz ao art. 5° da LACP).
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nessa hipotese, evidente prejuizo ao acesso a justica, a adequada protecdo que merecem

os direitos em questao.

Para melhor compreendermos o papel dos legitimados coletivos e o
desproposito de se exigir, deles, a caucdo referida no art. 588, convém retomar o que

vimos no topico 1.2 acerca do contexto de surgimento da tutela jurisdicional coletiva.

Ficou l& evidenciado que um dos principais entraves ao acesso a
justica dos direitos coletivos era a inexisténcia de legitimados que pudessem garantir tal
acesso sob uma perspectiva coletiva, capaz de viabilizar a protecédo de todos os direitos
e de todos os lesados. Também ficou consignado que, num sistema romano-germanico
como 0 nosso, cabia a lei a escolha daqueles que poderiam viabilizar esse importante
mister, tendo ela optado por legitimar os entes publicos, o Ministério Pablico e as
associacdes civis. Ora, 0s recursos que custeiam os dois primeiros é de natureza publica,
de toda a sociedade, e ndo deve ser utilizado para garantir a usufruicdo por um grupo
determinado lesado por um particular que seria resguardado. As associagdes, por seu
turno, de regra nao dispdem de bens ou numerario suficiente a servir de caucdo as
causas que defendem. Nesse contexto, exigir caucdo € desproporcional na medida em
que ndo ha adequacdo entre o beneficiario da providéncia e o responsavel pela caucao,

que exerce sua funcdo em interesse alheio.

Também cabe considerar que a regra nas acles coletivas €
responsabilizar patrimonialmente o legitimado apenas nas hipoteses em que age de ma-
fé (art. 18, LACP; 87, CDC; 218, ECA, 88, Estatuto do Idoso etc).

3.6 — Recursos e suspensao da liminar

Duas ordens de peculiaridades merecem ser aqui ressaltadas.
A primeira em relacdo aos efeitos dos recursos.

Demonstrando precoce compromisso com a efetividade do processo,
desde a sua edicdo, em 1985, a Lei da Ac¢do Civil Publica j& estabelecia como regra o
efeito apenas devolutivo dos recursos, tendéncia que somente com as duas mini-

reformas do Cddigo de Processo Civil, uma dez anos apos a lei (1994), outra quase
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vinte (2001 e 2002), se espalharam para todo o processo civil. Diz o art. 14,
originariamente, que “o juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar
dano irreparavel a parte”. Em vigor até hoje, o dispositivo se aplica para todos 0s
recursos interpostos contra as decisdes proferidas em acdo civil publica, incluindo,

obviamente, o agravo contra a liminar.

Sendo assim, tem menos importancia para a tutela jurisdicional
coletiva que para a individual, a inclusdo feita pela Lei 10.352/2001, do inciso VII ao
art. 520 estabelecendo que serd recebida apenas no efeito devolutivo a sentenga que
confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela. Serve, apenas, para explicitar que o que se
antecipa sdo os efeitos, como ja vimos alhures, bem como para assegurar a continuidade

dos efeitos da antecipacdo para além da sentenca.

Mais interessante foi a alteragdo introduzida pela mesma lei no art.
527, 11, em sua parte final: “Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e
distribuido incontinenti, o relator: ... 11l — podera atribuir efeito suspensivo ao recurso
(art. 558), ou deferir, em antecipacdo de tutela, total ou parcialmente, a pretensao
recursal, comunicando o juiz da decisdo”. Ao permitir a concessdo da antecipacdo da
tutela em segundo grau (chamado efeito ativo) a lei permite um novo juizo positivo

sobre a matéria, sempre tendo em mente a efetiva protecdo do direito.

Impende registrar, entdo, que com as alteracbes promovidas pela Lei
10.352/01 desapareceram as diferencas entre 0s recursos contra a antecipagédo de tutela
individual e coletiva. Em ambos os casos, agora, a regra € o efeito devolutivo,
podendo-se conferir efeito suspensivo (ou ativo) para evitar prejuizo irreparavel,
condicdo que, sempre devera levar em consideracdo, diante da possibilidade de mal

irreparavel em relagdo aos dois interesses em jogo, a regra da ponderagdo entre ambos.

A segunda peculiaridade € de fato distintiva entre o regramento
vigente para a antecipacdo da tutela coletiva e para a individual e refere-se a
possibilidade de suspensdo da execuc¢do das liminares concedidas nas a¢gdes movidas
contra o poder publico pelo presidente do tribunal ao qual compete o julgamento
do respectivo recurso. Enquanto para as liminares em geral, cabe agravo contra o
despacho (rectius decisdo) do presidente do Tribunal tanto da decisdo que concede
como da gue nega a suspensao, nos termos do art. 4° da Lei 8.437/92, em se tratando de
liminar concedida em sede de acdo civil publica, por forca do art. 12, 81°, da respectiva
lei, sO cabera agravo da decisdo que suspender a execucao da liminar. Ou seja, negada,
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pelo presidente a suspensdo, dessa decisdo ndo cabe decisdo, devendo a liminar

continuar produzindo validamente seus efeitos.

A diferenciacdo é positiva e demonstra 0 compromisso do legislador
com a efetividade dos provimentos antecipados em defesa dos interesses coletivos.

3.7 - Da necessidade de audiéncia da pessoa juridica de

direito publico antes da concessao liminar

Se no topico anterior apresentamos uma diferenciacdo que favorece a

antecipacdo da tutela jurisdicional coletiva, aqui ocorre o contrério.
Disp0e o art. 2° da Lei 8.437/92 que:

“Art. 2° No mandado de seguranca coletivo e na acao civil piblica, a liminar
seré concedida, quando cabivel, apds a audiéncia do representante judicial
da pessoa juridica de direito pablico, que devera se pronunciar no prazo de
setenta e duas horas.”

Essa exigéncia, todavia, ndo pode levar ao perecimento do direito que
se pretende tutelar, sob pena de inconstitucionalidade por afronta ao direito
constitucional do acesso a justiga (art. 5°, XXXV).

3.8 — A interdisciplinaridade e a importancia dos instrumentos

de obtencao extrajudicial da prova

Deixamos, propositadamente, para o fim desta nossa reflexdo uma
peculiaridade que, muito embora guarde estreita relacdo com a efetividade da tutela

jurisdicional coletiva (e com a antecipacdo em particular), € menos juridica que as
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anteriores. Assim procedemos para chamar a atencdo do leitor quanto a importancia de
compreendermos 0s aspectos extrajuridicos deste microssistema, para dele lograrmos

extrair a efetividade de que necessita a sociedade, titular dos direitos coletivos.

Vimos, no topico 1.3, que uma das caracteristicas marcantes da tutela
coletiva ¢ a interdisciplinaridade com que ela se vé obrigada a lidar, dada a natureza dos
direitos que protege. Essa caracteristica, somada a complexidade prépria que assumem
as questdes coletivas pela sua magnitude, tende a gerar nos juizes uma grande
resisténcia ao enfrentamento do mérito, tanto mais em sede liminar. O prejuizo é ainda
maior para a apreciacao das lides coletivas diante da tendéncia muito apropriadamente
captada pelo luminar sociologo portugués BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS
(1996: 29), no particular ladeado pelo ndo menos brilhante filésofo brasileiro José
Eduardo Faria, vélida tanto em Portugal como no Brasil, a uma “judicializacao
rotinizada” — resultado da massificagéo da litigancia e da priorizacéo, nas avaliacOes de
desempenho dos juizes, do critério quantitativo ao qualitativo — que leva os magistrados
a evitarem sistematicamente os processos e dominios juridicos que os obriguem a

estudos ou decisdes mais complexas.

Diante desse quadro de adversidade, o que podem fazer os legitimados
coletivos para facilitarem a concessdo das liminares em causas complexas e, assim,

contribuirem decisivamente para a efetividade dos direitos coletivos?

Uma postura de efetiva abertura a participacdo da sociedade
interessada na causa, por meio de audiéncias publicas e mobilizacdo da sociedade civil
organizada e da imprensa, de modo a criar, na comunidade (da qual faz parte o

magistrado) um sentimento favoravel a causa, certamente ajudara.

Queremos, entretanto, destacar outra postura ainda pouco valorizada:
a busca extrajudicial da prova. Quantas ndo sdo as acdes coletivas ajuizadas sem um s
documento ou elemento de convicg¢do além dos argumentos constantes da propria peca?
“Protestar provar o alegado por todos os meios de prova admitidos em direito”, numa
acdo coletiva complexa, pode levar a sua inviabilidade, Muito melhor seria instruir a
inicial com fotos, documentos, depoimentos, estudos cientificos abalizados, pericias.
Infelizmente, ndo é da pratica brasileira, que prefere transferir toda a responsabilidade

ao Poder Judiciario.
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Claro que, dispondo o Ministério Publico do valioso instrumento de
apuracdo administrativa que € o inquérito civil, com poder requisitério cujo
descumprimento enseja sangdo criminal (art. 10 da Lei da Acgdo Civil Publica), suas
possibilidades de melhor instruir suas iniciais s&o maiores. Ainda assim, muitas séo as
acdes civis publicas que seus membros ajuizam com parcos elementos obtidos em

instrucdo inquisitiva.

Mas também as associacbes e demais legitimados dispbem da
possibilidade de requerer das autoridades competentes certiddes e informagdes que
julgarem necessérias, nos termo do art. 8° da LACP, havendo inclusive prazo legal para
seu atendimento (15 dias). Interpretacdo sistematica justificaria, inclusive, a gratuidade
desses requerimentos, visto que o art. 18 da mesma lei dispensa as associa¢des de boa-
fé do pagamento de custas e despesas processuais, bem como do adiantamento de
emolumentos nas acOes judiciais para as quais se destinariam as certidbes e
informacdes. Nao se justifica, pois, que a associacdo tenha que ajuizar a acdo para
poder obter gratuitamente informacdes quando interessaria a todos, inclusive ao
pretenso infrator, que, com instrucdo prévia, talvez algumas agbes sequer fossem

ajuizadas.

Também nada impede que, mediante articulacdo entre os 0Orgdos
publicos ou entre a sociedade civil e entre uns e outros, fossem viabilizadas pericias
prévias sobre as matérias técnicas em debate. A providéncia de fotografar ou filmar as
préaticas que se pretende impedir judicialmente ou de tomar declaragdes escritas de
lesados também, muitas vezes, podem contribuir decisivamente na formacdo da
conviccdo do juiz desde o inicio do processo, antes ou logo depois de ouvida a parte

contréaria.

Uma tal postura tende a contribuir significativamente para o
incremento da efetividade dos direitos coletivos e independe de qualquer alteracao

legislativa.
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