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1. Introducao

A tutela antecipada esta prevista genérica e explicitamente no art. 273 do CPC. Este
artigo fora introduzido no sistema processual civil brasileiro com a Lei 8.952/94. Esta lei,
juntamente com um conjunto de outras leis da mesma época, levou a uma importante
reforma no Cédigo de Processo Civil?.

Esta reforma teve como conddo buscar a tdo desejada efetividade do processo,
depois da consciéncia de que o processo deve ser dotado de bem definidas destinagdes
institucionais e que deve cumprir 0s seus objetivos sob pena de ser menos Gtil e tornam-se
socialmente ilegitimo®.

Nesta busca, um passo importantissimo foi exatamente a previsdo da tutela
antecipada Antes da vigéncia da citada lei, € certo que existia no sistema processual civil
alguns provimentos que detinham a mesma natureza da tutela antecipatoria, como o caso,

por exemplo, da liminar que concedia alimentos provisionais.

! Mestranda pela PUC-SP. Advogada em S&o Paulo.

2 Vale informar que, posteriormente, o CPC sofreu outras importantes reformas. A segunda em 2001/2002,
com as Lei 10.252/01, 10.355/01 e 10.444/02, denominada por Candido Rangel Dinamarco como A Reforma
da Reforma (Sobre o tema ler: Candido Rangel Dinamarco, A Reforma da Reforma, 6. ed, Sdo Paulo:
Malheiros, 2003; Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, Breves comentarios a 22 fase da
reforma do Cddigo de Processo Civil, 2. ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002). Depois, em 2005 e
2006, o CPC sofreu novamente importantes alteracBes, com as Leis 11.232/05, 11.276/06,11.277/06,
11.280/06 (Sobre o tema ler: Cassio Scarpinella Buneo, A nova etapa da reforma do Cddigo de Processo
Civil, v. 1 e 2, Sdo Paulo: Saraiva, 2006)

* Candido Rangel Dinamarco, A reforma do Codigo Processual Civil, 3. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1996, p.
20.



Mas, fundado no principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, prevista
no art. 5% inciso XXXV da Constituicdo Federal, foi necessaria a introducdo da tutela

antecipada, prevista de forma genérica e explicita.

2. Tutela antecipada e tutela cautelar

E importante destacar brevemente a diferenca entre a tutela antecipada e a tutela
cautelar. A tutela antecipada possui natureza satisfativa e, por isso, ndo pode ser confundida
com a tutela cautelar que possui natureza assecuratoria. 1sso significa que, com a concessao
da tutela antecipada, adianta-se o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou algum de
seus efeitos; j& com a tutela cautelar visa-se apenas garantir a eficdcia do provimento
jurisdicional ao final, isto é, o resultado préatico do processo.

Alias, como afirma Luiz Guilherme Marinoni, a tutela cautelar tem a satisfatividade
como requisito negativo, eis que se realizada a pretensdo antecipadamente, nada mais resta
para ser assegurado. “Ou seja, quando a pretensdo € satisfeita, nada é assegurado, e
nenhuma funcéo cautelar é cumprida. A prestacdo jurisdicional satisfativa (ndo definitiva)
sumaria, pois nada tem a ver com a tutela cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além do
assegurar, realiza missdo que é completamente distinta da cautelar™®.

As medidas (antecipatoria e cautelar), a despeito de possuirem natureza juridica
distinta, possuem algumas caracteristicas comuns, como por exemplo: sdo concedidas com
base em uma cognig&o sumaria® (e ndo com base em uma cognigdo exauriente, propria do
provimento final) e sdo provimentos provisorios.

Tendo em vista tais elementos comuns, José Roberto dos Santos Bedaque afirma

que tais medidas devem se submeter ao mesmo regime juridico. Destaca o0 autor:

* Tutela cautelar e tutela antecipada, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 79.

> Kazuo Wartanabe conceitua cognicdo: “é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacGes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de
fato e as de direito que sé&o deduzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento ‘judicium’, do
julgamento do objeto litigioso” (Da cogni¢cdo no processo civil, 2. ed., Sdo Paulo: Centro Brasileiro de
Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999, p. 58-59). A cognicdo sumaéria, propria dos provimentos antecipatorios e
acautelatérios pode ser definida como “cognicao superficial que se realiza em relacdo ao objeto cogniscivel
constante de um dado processo. Portanto, traduz a idéia de limitacdo no plano vertical, no sentido da
profundidade. A expressdo ‘cognicdo sumaria’, assim entendida, tem alcance diverso daquele que lhe da
Chiovenda, que contrapde a ‘cognicdo sumaria’ a ‘cognicdo plena e completa, ou cognicéo ordinaria’, tendo
portanto, a acepcdo de ‘cognicdo incompleta, j& porque ndo definitiva, j& porque parcial, j& porque
superficial” (Idem, p. 121).



“Irrelevante considera-las como modalidades de cautelar, ou reservar essa denominagao
apenas para as conservativas ou nao antecipatdrias. Importante, sim, é determinar sua
substancia e demonstrar que ambas existem com a mesma finalidade e possuem
caracteristicas praticamente iguais”®. Esta, entretanto, n&o é a posicdo majoritaria’.

E importante mencionar o principio da fungibilidade da tutela antecipatoria para a
tutela cautelar previsto expressamente no §7° do art. 273 do CPC (paragrafo introduzido
pela Lei 10.444/02): “Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requer providencia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em caréter incidental do processo ajuizado”.

Como ja visto, a tutela antecipatoria e a tutela cautelar, embora existam pontos
convergentes, ndo podem ser confundidas. Repise-se: a tutela antecipada possui natureza
juridica satisfativa, enquanto a medida cautelar possui natureza juridica acautelatoria.

Para a concessao das citadas medidas, conforme serd visto, sdo exigidos requisitos
préprios. Para a tutela antecipatéria se exige: prova inequivoca que convenga da
verossimilhanca e periculum in mora ou abuso do direito de defesa. Ja para a medida
cautelar se exige o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Em um caso concreto o autor pode pleitear uma tutela antecipada, mas o juiz pode
verificar que, de fato, a providéncia requerida tem natureza de tutela cautelar. Neste caso,
com o novel paragrafo, o juiz podera adaptar o requerimento e transforméa-lo de pedido de
tutela antecipada em pedido como se fosse cautelar®.

A doutrina sustenta que a fungibilidade € uma via de duas m&os, ou seja, tanto o juiz
pode adaptar o pedido de uma tutela antecipada, concedendo uma tutela cautelar, quanto o

juiz pode adaptar o pedido de uma tutela cautelar, concedendo uma tutela antecipatdria®.

¢ Codigo de Processo Civil interpretado, Coordenacéo Antonio Carlos Marcato, S3o Paulo: Atlas, 2005, p.
791. Vale mencionar que este entendimento do autor sustenta a sua posi¢do de que a tutela antecipatoria pode
ser concedida de oficio (ver item relativo aos requisitos da tutela antecipada).

” Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante, 9. ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, 453. Neste sentido afirma Teori Albino
Zavascki: “Apesar das suas caracteristicas comuns e da sua identidade quanto a fungdo constitucional que
exercem, as medidas cautelares e as antecipatorias sdo tecnicamente distintas, sendo que a identificacdo de
seus tracos distintivos ganha relevo em face da autonomia de regime processual e procedimental que lhes foi
atribuida pelo legislador” (Antecipacdo da tutela, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 46).

® Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil comentado, cit., p. 460.

% Neste sentido: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, C6digo de Processo Civil comentado,
cit., p. 460; José Roberto dos Santos Bedaque, Cadigo de Processo Civil interpretado, cit., p. 808.



Trata-se de uma conseqiéncia do principio da inafastabilidade da jurisdicio™.

3. A tutela antecipada do art. 273 do CPC

3.1. Cabimento

A tutela antecipada genérica ou comum, esta prevista no art. 273 do CPC. As regras
previstas neste dispositivo acerca da antecipacao da tutela tém aplicabilidade em toda acéo
de conhecimento (declaratdria, constitutiva — positiva ou negativa —, condenatoria,
mandamental e executiva lato sensu), seja processado sob o rito comum ou especial.

No caso de processo de execucao (titulo executivo judicial) ou na fase de execucédo
(titulo executivo judicial), em tese, ndo sera admitida tendo em vista que o fim da execucao
é exatamente a satisfacdo do direito. Porém, é possivel vislumbrar a concessao de tutela
antecipada em sede de embargos a execucdo que em regra possui efeito suspensivo (titulo
executivo extrajudicial), bem como na eventualidade de ser atribuido efeito suspensivo para
a impugnacao apresentada na fase de execucdo (titulo executivo judicial)™*.

N&do é cabivel a antecipacdo de tutela em acdo cautelar em razdo da falta de
interesse processual, tendo em vista que a liminar na cautelar é exatamente 0 mérito da acao

cautelar®?.

3.2. Requisitos
Afirma o caput do art. 273: “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar,

total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,

10 Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 125.

1 Neste sentido: Patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas agdes coletivas com instrumento de acesso a
justica, In: Processo e Constituicdo — Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 114-115.

12 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante, cit., p. 455. Sobre a tutela antecipatoria em agOes declaratdrias explicam os autores: “tendo em
vista que adiantamento nem sempre respeita 0 mérito considerado em seu sentido estrito, pode ser que 0s
efeitos de uma sentenca declaratoria comporte execugdo, tendo cabimento o adiantamento desses mesmos
efeitos. E o caso da declaratéria de inexisténcia de relacéo juridica, tendo como causa de pedir o pagamento
da divida. O autor pode pedir, a titulo de antecipacao de tutela, a sustacéo da liminar do protesto da cambial
ja paga. O bem da vida por ele pretendido é o de obstaculizar o protesto e a cobranca do titulo ja pago
(execucdo ‘lato sensu’)”. E sobre as a¢des de natureza desconstitutiva entendem que “o sistema nao admite op
adiantamento, por meio de tutela antecipada, da prdpria providéncia desconstitutiva (constitutiva negativa),
pois poderia implicar perigo de irreversibilidade da medida ou de seus efeitos”.



existindo prova inequivoca que convenca da verossimilhanca da alegacdo e”. O caput
destaca dois requisitos sempre essenciais para a concessao da tutela antecipada.

O primeiro requisito a ser apontado € a necessidade de requerimento da parte para a
concessdo da medida®®. O caput é expresso neste sentido. Por esta razdo, a doutrina quase
pacifica assinala a vedagdo da concessdo de tutela antecipada de oficio*.

José Roberto dos Santos Bedaque, entretanto, entende de maneira diversa e afirma:
“Nao se podem excluir, todavia, situacbes excepcionais em que 0 juiz verifique a
necessidade da antecipacédo, diante o risco iminente de perecimento do direito cuja tutela é
pleiteada e do qual exista, provas suficientes de verossimilhanca. Nesses casos extremos,
em que, apesar de presentes 0s requisitos legais, a antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional ndo € requerida pela parte, a atuacdo ‘ex officio’ do juiz constitui o Unico
meio de se preservar a utilidade do resultado do processo (...) ndo ha por que afastar a
incidéncia do art. 798. Tem o0 juiz 0o poder de adequar os possiveis efeitos a serem
antecipados as necessidades da situacéo de direito material”*®.

Entendemos que em casos excepcionais podera o juiz realizar a concessao da tutela
antecipada de oficio’®. Esta concessdo de oficio apenas pode ocorrer quando se tratar de
direitos indisponiveis em extrema situacdo de risco. Esta possibilidade se funda no
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art. 5° inciso XXXV, da
Constituicao Federal.

Em sede de lide de consumo, seja a titulo individual ou coletivo, tendo em vista 0s
dizeres do art. 1° afirma que as disposi¢Ges contidas no CDC sdo de ordem publica e de
interesse social, bem como a previsdo do inciso VIII do art. 6° que impde ao legislador a

facilitacdo da defesa do consumidor, pode-se, com base nestas disposicdes, sustentar a

13 A lei ndo exige qualquer formalidade especial para o requerimento de concessdo de tutela antecipada.
Cassio Scarpllena Bueno sustenta que até mesmo o requerimento oral seja valido (Tutela antecipada, cit., p.
62)

1 Esta ¢ a posicdo da doutrina majoritaria. Por todos: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
Cadigo de Processo Civil comentado e legislagao extravagante, cit., p. 454.

15 cédigo de Processo Civil interpretado, cit., p. 847. Vale lembrar que o autor afirma que no se tratam de
modalidades diferentes de provimentos e, portanto, a tutela antecipada também é informada pelo poder geral
de cautela, prdprio das medidas cautelares, previsto no art. 798 do CPC que dispde: “Além dos procedimentos
cautelares especificos, que este Cddigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as
medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacéo”.

16 Neste sentido: Patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas agdes coletivas com instrumento de acesso a
justica, cit., p. 109.



possibilidade de concessdo da tutela antecipada em casos extremos para garantir 0 ndo
perecimento do direito do consumidor.

E certo que aceitar a concessdo de oficio da medida antecipatdria esbarra em um
problema de dificil solucdo: quem arcara com eventual responsabilidade civil na hipotese
de dano a parte contrdria com a efetivacio da medida posteriormente revogada?
Entendemos que, mesmo se concedida de oficio, a tutela apenas sera efetivada por
movimentacdo do autor e, neste sentido, sera possivel indicar a sua responsabilidade civil
na hipotese de dano com a efetivacdo do provimento antecipatorio.

No caso concreto, entretanto, pode a medida ndo precisar de efetivacdo pela parte.
Por exemplo, em uma acdo coletiva em que se discute a nulidade de uma clausula que
impde um determinado reajuste, 0 juiz concede uma tutela antecipada de oficio declarando
a nulidade da clausula, levando a um reajuste menor. A efetivacao da tutela, neste caso, nao
dependerd de qualquer atividade do beneficiario. Este apenas pagard a prestacdo sem a
incidéncia do reajuste objeto da a¢do. Torna-se, por esta razdo, mais dificil responsabilizar
a parte na eventualidade de danos causados pela efetivacdo da medida antecipatoria. Pode-
se, entdo, sustentar que a obrigacdo de indenizar cabe ao Estado, independente de culpa
(responsabilidade objetiva nos termos do art. 37 da Constituicdo Federal), que pode
responsabilizar, posteriormente, por meio de uma acgéo regressiva o juiz, quando este agir
com culpa ou dolo (responsabilidade subjetiva).

Qualquer parte no processo que pode realizar pedido tem legitimidade para pleitear
tutela antecipada. O autor, por sempre formular pedido em face do réu, é o legitimado por
exceléncia para pleitear a tutela antecipada'’. Porém, outras pessoas, ao afirmarem uma
pretensdo em juizo, também terdo legitimidade para requer a concessdo da tutela
antecipada. E o caso do réu quando ajuiza uma reconvencao ou uma acao declaratoria, bem
quando deduz o pedido contraposto ou quando se tratar de acdo duplice. Outros que podem
ser legitimados para requerem a concessao da tutela antecipada: o assistente litisconsorcial,
0 oponente, na oposicdo e o denunciante, na denunciacdo da lide. Também tem
legitimidade para pleitear a tutela o assistente simples, porém condicionada a aceitacdo pelo

assistido™®.

17 Neste sentido: Cassio Scarpllena Bueno, Tutela antecipada, cit., p. 42.
18 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante, cit., p. 454; José Roberto dos Santos Bedaque, Cédigo de Processo Civil interpretado, cit., p.



Vale apenas informar que em sede de acdo coletiva, por entendermos que ha
auséncia de legitimidade passiva dos legitimados do art. 82, ndo cabe o ajuizamento de
reconvencao ou acdo declaratoria incidental ajuizada pelo réu®.

Ademais, também ndo sdo permitidas as espécies de intervencBes de terceiro da
denunciacdo e do chamamento ao processo?.

Conforme acima dito apenas tem legitimidade para pleitear a tutela antecipada

aquele que deduz uma pretensdo em juizo. O Ministério Publico quando intervém apenas de

801; Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, cit., p. 43-45; Athos Gusmao Carneiro, Da antecipacao de
tutela no processo civil, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 47.

% Em sentido contrério, sustentando a legitimidade da associacdo para configurar a lide no pélo passivo nas
acles coletivas, as chamadas defendant class action, mesmo diante da inexisténcia de previséo legal: Ada
Pellegrini Grinover, que sustenta: “Parece incontestavel que o sistema brasileiro atinente as demandas
coletivas, de lega lata, que a classe figure no pélo passivo da acdo” (AcGes coletivas ibero-americanas: novas
questBes sobre a legitimacdo e a coisa julgada In: Revista Forense, n. 301, os. 3-12 apud Kazuo Watanabe,
Cadigo brasileiro de defesa dos consumidores, cit., p. 828).

20 O instituto da denunciagéo da lide torna o processo mais complexo, eis que, ao invés de uma lide, sdo
resolvidas duas. Tendo em vista esta conseqliéncia e o direito do consumidor ter a defesa de seus direitos
facilitada em juizo (art. 6° inciso VIII), o legislador do CDC vedou expressamente a utilizagdo da
denunciacéo da lide para responsabilizar o comerciante. Afirma o art. 88 do CDC: “Na hipétese do art. 13,
paragrafo Unico deste codigo, a acdo de regresso podera ser ajuizada em processo autbnomo, facultada a
possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a denunciacado da lide”. Kazuo Watanabe explica a
razdo pela qual a denunciacdo da lide foi vedada pelo CDC: “para evitar que a tutela juridica processual dos
consumidores pudesse ser retardada e também porque, por via de regra, a deducdo desta lide incidental sera
feita com a inovagdo de uma causa de pedir distinta. Com isso, entretanto, ndo ficara prejudicado o
comerciante, que poderda, em seguida ao pagamento da indenizacdo, promover a acéo autbnoma de regresso
nos mesmos autos da acao originéria” (Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto.8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 852). Note-se que o citado autor apenas menciona a
possibilidade do comerciante prejudicado promover a acdo autbnoma de regresso. Parece-nos, entretanto,
mais correta a posi¢do exposta por Arruda Alvim e outros que afirmam: “ndo s6 o comerciante, mas
eventualmente um fornecedor que se encontre na cadeia dos responsaveis, ou seja, todo aquele que tiver
efetuado o pagamento, tem nos termos do art. 13, paragrafo Unico, o direito a acdo de regresso, a qual pode
ser ajuizada em processo autbnomo, sendo facultado a esse beneficiario do direito de regresso a
possibilidade de prosseguir nos mesmos autos (art. 88), ou seja, nos autos em que haja sido condenado e nos
quais tenha efetuado o pagamento” (Cédigo do consumidor comentado, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 413). E importante dizer que a hipotese do art. 13 afirma uma hipGtese de
responsabilidade solidaria do comerciante e ndo exclusiva. Assim, tecnicamente, seria hipétese de
chamamento ao processo. Por sua vez o instituto do chamamento ao processo, O instituto do chamamento ao
processo somente é admitido nas lides de consumo na hipotese expressamente prevista no art. 101, 1l do
CDC: “Na acao de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos, sem prejuizo do disposto nos
Capitulos | e Il deste titulo, serdo observadas as seguintes normas: Il - o réu que houver contratado seguro
de responsabilidade podera chamar ao processo o segurador, vedada a integracdo do contraditério pelo
Instituto de Resseguros do Brasil. Nesta hipotese, a sentenga que julgar procedente o pedido condenara o réu
nos termos do art. 80 do Cddigo de Processo Civil. Se o réu houver sido declarado falido, o sindico sera
intimado a informar a existéncia de seguro de responsabilidade, facultando-se, em caso afirmativo, o
ajuizamento de acdo de indenizagédo diretamente contra o segurador, vedada a denunciacdo da lide ao
Instituto de Resseguros do Brasil e dispensado o litisconsércio obrigatorio com este”. Em qualquer outro
caso 0 chamamento ao processo é vedado.




custos legis ndo tem a possibilidade de deduzir pedido, de tal sorte que segundo uma
interpretacdo literal do dispositivo levaria a conclusdo da ndo legitimidade do Ministério
Publico em pleitear a tutela antecipada.

Diverge, entretanto desta leitura do dispositivo Cassio Scarpinella Bueno e disserta:
“Duvida existe quanto a legitimidade quando age na qualidade de custos legis. Dadas as
finalidades institucionais do Ministério Publico, mais que hipertrofiadas e desejadas pelas
Constituicdo Federal, deve prevalecer o entendimento de quem também nesses casos, 0
Ministério Publico detém legitimidade desde que, evidentemente, seu pedido va ao
encontro dos interesses e direitos que motivam a sua participacdo no feito naquela
qualidade. Pensar diferente ndo é somente apequenar o Ministério Publico e seus misteres
constitucionais, € muito mais do que isso. E apequenar a func&o social do processo e o
interesse do préprio Estado — imposto pela propria Constituicdo Federal — em que ele, o
processo, seja eficaz, em que produza os efeitos que devem surtir em prol daquele que,
procedimentalmente, apresenta-se com ‘melhor direito’ do que o outro”?.

Uma solucdo que se mostra perfeita para evitar esta discussdo acerca da
legitimidade do Ministério Publico em requerer a tutela antecipada, quando atua somente
como custos legis, no caso de agdo coletiva, € a sua habilitagdo como assistente
litisconsorcial. Nesta condicdo ndo existe qualquer 6bice na sua legitimidade para pleitear a
concessdo da tutela antecipada®.

O segundo requisito, também previsto no caput do art. 273, é “prova inequivoca que
convenga da verossimilhanga”. Prova inequivoca deve ser entendida como prova robusta,
firme, forte, contundente®. Por outro lado, entende-se por verossimil “a plausibilidade, a
probabilidade de ser. A verossimilhanca resulta das circunstancias que apontam certo fato,
ou certa coisa, como possivel, ou como real, mesmo que ndo se tenham deles provas
diretas”*.

Assim, poderiamos extrair da expressao que: “seria necessario nao apenas versao

?! Tutela antecipada, cit., p. 43 . Também afirmam a legitimidade do Ministério Pablico: Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante, cit., p. 454;
Patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas agdes coletivas com instrumento de acesso a justiga, cit., p.
113.

22 Vale dizer que a legitimidade ativa prevista no art. 5° da LACP e no art. 82 do CDC é uma legitimidade
concorrente e disjuntiva.

2 Teori Albino Zavascki, Antecipac&o da tutela, cit., p. 76; Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, S&0
Paulo: Saraiva, 2004, p. 33.

? De Plécido Silva, Vocabulario juridico, Rio de Janeiro: Forense, 1986, vol. 2, p. 482.



verossimil dos fatos, mas também a existéncia de prova apta para revelar o elevado grau
de probabilidade da versdo apresentada pelo autor”?®. Também é importante destacar que
“prova inequivoca ndo € a suficiente para acolhimento do pedido, o que autoriza o
julgamento antecipado™?.

Neste mesmo sentido destaca Luiz Guilherme Marinoni: “A denominada ‘prova
indequivoca’ capaz de convencer o juiz da ‘verossimilhanca da alegacdo’ somente pode
ser entendida como a ‘prova suficiente’ para o surgimento do verossimil. Entendido como
0 ndo suficiente para a declaragdo da existéncia ou inexisténcia do direito”?’.

O requisito da prova inequivoca que convenca da verossimilhanca relaciona-se com
o0 requisito do fumus boni iuris da cautelar, mas com ele ndo se confunde. O primeiro
requisito exige uma cognicdo muito mais profunda do que a mera plausibilidade da
alegacdo (o chamado fumus boni iuris). Pode-se dizer que se trata de um fumus boni iuris
especialmente qualificado®. Esta diferenca se justifica pois, na concessio da tutela
antecipada, antecipa-se o0 proprio provimento jurisdicional, e ndo apenas se 0 assegura.
Sendo uma medida muito mais dréstica, exige-se uma proximidade maior da certeza do
direito afirmado do que no caso da concessdo da medida cautelar.

Sobre o tema Cassio Scarpinella Bueno aponta que tais diferenciagbes apenas
funcionam no papel, porém ndo na pratica. Disserta o autor: “Na préatica ndo é possivel
ligar a mente do magistrado que analisa uma peticéo inicial de acdo cautelar, de acdo com
pedido de tutela antecipada ou de mandado de seguranca, uns tantos concectores para que
seja medido o grau ou intensidade de convencimento que ele forma a partir do que é
narrado e/ou documentado pelo autor. A questdo na realidade deve ser resolvida de modo
mais facil. Ou bem o magistrado se convence suficientemente de que o requerente tem
algum direito demonstrado (nem que seja retoricamente), e defere a providéncia
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jurisdicional de urgéncia, ou ndo se convence, e indefere o pleito de urgéncia”*.

Para a concessdo da tutela antecipada também é exigido um dentre dois requisitos

%% José Roberto dos Santos Bedaque, Cddigo de Processo Civil interpretado, cit., p. 796.

%6 |dem, p. 836.

2’ Antecipac&o da tutela, 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 155.

%8 Teori Albino Zavascki, Antecipacdo da tutela, cit., p. 76. Afirma o autor: “diferentemente do que ocorre no
processo cautelar (onde ha juizo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos
alegados), a antecipacdo da tutela de mérito supde verossimilhanga quanto ao fundamento de direito, que
decorre de (relativa) certeza quanto a verdade dos fatos”.

 Tutela antecipada, cit., p. 36-37.



expostos nos incisos do art. 273. Saliente-se que estes requisitos sao alternativos entre eles.

O primeiro é a possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Trata-se,
portanto, do periculum in mora, requisito necessario para a concessdo de tutela cautelar.
Isto é, faz-se necessario aferir se o direito tutelado tem risco de perecer se aguardar o
deslinde do processo. Assim, deve ser demonstrado que se for aguardar o provimento final,
este podera ser inutil tendo em vista a urgéncia da pretensdo. Teori Albino Zavascki afirma
as caracteristicas que o risco de dano deve conter para ensejar a concessdo da tutela
antecipatoria: “é o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que
apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a
fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte)”*°. Complementa Patricia
Miranda Pizzol: “Pode-se identificar com facilidade se o requisito do perigo da demora
esta presente nas agdes que envolvem o direito & vida ou & satde do autor”®".

O inciso Il prevé outro requisito (repise-se, requisito alternativo em relacdo ao
previsto no inciso 1). Trata-se do requisito da existéncia do abuso de defesa ou manifesto
propoésito protelatério do réu. O objetivo desta previsdo foi privilegiar a celeridade da
prestacao jurisdicional.

Sobre o tema, é importante destacar a possibilidade apontada por Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery de ocorrer a concessao da tutela antecipada com base
neste inciso, mesmo que antes da apresentacdo da contestacdo pelo réu: “é admissivel o
pedido liminar fundado no inciso Il, pois ndo despropositando o abuso de defesa verificado
fora do processo, quando ha prova suficiente que o réu fora, por exemplo, notificado
varias vezes para cumprir a obrigacdo, tendo apresentado evasivas e respostas pedido
prazo para o adimplemento”2,

Existe, por fim, um requisito extraido a contrario senso do §2° do art. 273: “N&o se

concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do

%0 Antecipagéo de tutela, cit., p. 77.

31 A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso a justica, cit., p. 108.

%2 Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante, cit., p. 458. Teori Albino Zavascki, afirma
que, em principio, pode-se entender que a expressdo “abuso de defesa” compreende os atos protelatérios do
réu. “Tratando-se, todavia, de expressdes que o legislador considera de contetidos distintos, é de mister que
se busquem critérios para distingui-las. Ora, referencia a abuso do direito de defesa demonstra que o
legislador estéa se referindo a atos praticados para defender-se, oi seja, a atos processuais. Ora, a referencia
a abuso do direito de defesa hdo de ser entendidos os atos protelatérios praticados no processo. J& o
manifesto proposito protelatério do réu — atos e omissdes — fora do processo, embora, obviamente, com ele
relacionado”.



provimento antecipado”. Assim, além dos requisitos ja tratados, para a concessao da tutela
antecipada € imprescindivel que o provimento seja reversivel. Destaca-se que esta
reversibilidade tem em vista a questdo pratica da efetivacdo da medida e ndo juridica, eis
que toda e qualquer medida de urgéncia (seja antecipatoria ou cautelar) tem a intrinseca
qualidade de provisoriedade®.

Sera irreversivel quando, posteriormente, verificada que a medida era indevida, seja
impossivel o retorno ao status quo. Assim, “A irreparabilidade do prejuizo de quem pede a
antecipacéo deve ser examinada em face da possivel irreversibilidade dos efeitos causados
pela medida. Muitas vezes o prejuizo irreparavel, afirmado por quem pleiteia a tutela de
urgéncia, opde-se a impossibilidade de a situacdo retornar ao ‘status quo” em caso de
improcedéncia da demanda”®*.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery destacam: “essa
irreversibilidade ndo é dbice intransponivel a concessdo do adiantamento, pois, caso 0
autor seja vencido na demanda, deve indenizar a parte contraria pelos prejuizos que ela
sofreu com a execucdo da medida”>°.

Vejamos a ementa de um julgado na qual é indeferida a tutela antecipada em sede
de acdo coletiva por se entender que o0 provimento antecipatorio era irreversivel:
“Processual civil. Acao civil publica. Tutela antecipada indeferida. Acorddo recorrido.
Indeferimento. Manutencdo. Recurso especial. Reexame do conjunto probatorio.
Proibicdo. Sumula 7/STJ. | - A questdo em tela decorre da implementacé@o de sistema de
bilhetagem eletronica para a utilizacdo no transporte coletivo de passageiros da Regiédo
Metropolitana de Curitiba. Il - A Empresa de Urbanizacdo de Curitiba, 6rgdo da
Administracdo Indireta, responsavel pela aludida implementacéo, se nega a efetuar a
troca de certas fichas metalicas por créditos em cartdes eletrénicos, sob o argumento de
que tais fichas seriam falsas. 11l - Na deciséo que negou a tutela antecipada, bem como no

acordao recorrido o julgador entendeu existir, em verdade, prejuizo inverso para a ora

recorrida, haja vista que acaso fosse permitida a troca dos vale-transporte considerados
falsos pela recorrida, em beneficio dos consumidores, seria praticamente impossivel a

obtenc¢ado dos valores correspondentes. Observou-se ainda que a concesséo da tutela traria

%% Neste sentido: José Roberto dos Santos Bedaque, Cédigo de Processo Civil interpretado, cit., p. 797.
* |dem, p. 837.
% Codigo de Processo Civil comentado e legislagio extravagante, cit., p. 458



0 esvaziamento da acéo civil publica, o que nédo se revela admissivel em sede de decisédo

interlocutdria. IV - Denota-se que a conviccdo do magistrado acerca da existéncia de

prejuizo inverso para a Administracdo Pulblica teve como parémetro os elementos

atinentes aos procedimentos afeitos a implementacdo do sistema de bilhetagem eletrénica,

0 que possibilitou a afirmacdo acerca da irreversibilidade da acdo atinente a troca dos

bilhetes pelos créditos eletrdnicos. Para reexaminar tal convic¢do faz-se necessario o

acesso aos mesmos elementos faticos utilizados pelo magistrado, o que implica em reexame
de provas, insusceptivel no ambito do recurso especial. Incidéncia da simula 7/STJ. V -
Agravo regimental desprovido”(Sem grifos no original) *°.

3.3. Adeciséo sobre a tutela antecipada

Ndo hé& duvida acerca do carater provisério da tutela antecipada. Todos os
provimentos fundados em juizo de cogni¢cdo sumaria possuem tal caracteristica. Dispde 0
84° do art. 273: “A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada”.

O paréagrafo explicita a necessidade de fundamentacao da decisdo. Embora didatica,
a previsdo pode ser considerada prescindivel. Isto porque é exigéncia constitucional que
todas as decisdes judiciais sejam motivadas, nos termos do art. 93, IX, da Constituicao
Federal®.

Mas, causa controvérsia na doutrina o mérito da fundamentacdo. Questiona-se se

% STJ, AgRg no REsp 857468/PR, 12 T., rel. Min. Francisco Falcdo, j. 21.9.2006, DJ 19.10.2006, p. 263, v.u..
Destaque-se outro julgado que também negou a concessdo da tutela antecipada com base no dano irreversivel
caracterizado apenas pelo elevado investimento a ser realizado se concedida a tutela: “Processual civil.
Sistema de telefonia pré-pago. Validade dos créditos. Liminar concedida em ac¢éo civil pablica. Violagédo ao
artigo 273 do CPC. Periculum in mora inverso. | - A questdo versa acerca de decisdo liminar, proferida em
sede de acéo civil publica, determinando que os recorrentes modificassem o sistema de telefonia pré-pago,
visando acabar com a prescri¢do dos créditos telefonicos. Il - Neste panorama, a utilizagdo do artigo 273 do
CPC, sem atinéncia as conseqliéncias impostas aos ora recorrentes, implica na hipotese da incidéncia de
periculum in mora inverso. Para a execucdo do acorddo infirmado pelo presente apelo nobre, far-se-ia
necessaria uma alteragdo no sistema técnico implantado, o que implicaria em efetivo prejuizo para os
recorrentes em face mesmo da mudanca no planejamento, que segundo 0s recorrentes importa em
investimentos da ordem de R$ 16.000,000,00 (dezesseis milhdes de reais) para os préximos dois anos. Il -
Assim, estaria caracterizada lesdo irreparavel para os recorrentes, tendo em vista que, in casu, 0 acérdao
gue ampara a tutela antecipada tem natureza provisoria pendente de confirmacdo no juizo ordinario, sem
falar dos recursos aplicaveis. Além da andlise encimada, observe-se ainda que os valores néo auferidos pelas
recorrentes dificilmente seriam recompostos em face da natureza do sistema pré-pago. IV - Recurso especiais
providos”(STJ, REsp 736439/PB, 18 T., rel. Min. Francisco Falcdo, j. 16.5.2006, DJ 1.6.2006, p. 219, v.u.).

%" Sobre o principio da motivacao das decisdes judiciais ler: Nelson Nery Junior, Principios do processo civil
na Constituicdo Federal, 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 215-220.



seria necessaria a presenca de elementos novos nos autos ou se o juiz poderia simplesmente
analisar novamente os autos e mudar de opinido sem qualquer elemento novo. Questiona-
se, portanto, a existéncia chamada preclusédo pro judicato.

A0 nosso ver, seria sim necessaria a superveniéncia de um fato ou uma
fundamentacdo distinta nos autos para autorizar a revogacdo ou modificacdo, para se
garantir a seguranca juridica daqueles que litigam. Esta posi¢do encontra fundamento no
art. 471 do CPC que afirma: “Nenhum juiz decidird novamente as questfes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo: | - se, tratando-se de relacdo juridica continuativa,
sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a
revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il - nos demais casos prescritos em lei”

Assim, somente afirmamos a existéncia da preclusdo pro judicato quando inexistir
novos elementos nos autos. Neste sentido se manifesta Patricia Miranda Pizzol:
“Entendemos, em sintese, que, para evitar uma indesejada inseguranca juridica, a
revogacdo ou modificacdo da medida seja um decorréncia de novos elementos
apresentados nos autos ou, a0 menos, de nova fundamentacdo™®.

Afirma Luiz Guilherme Marinoni: “A prépria provisoriedade da tutela
antecipatéria autoriza a pensar que a alteracdo da cognicdo do juiz a respeito do
fundamento que o levou a conceder a tutela pode conduzir, conforme o caso, a sua
revogacao ou modificacdo (...) Assim, por exemplo, se o juiz verifica, em virtude de prova
trazida aos autos com a contestacéo, que a tutela inibitdria antecipada ndo deveria ter sido
concedida, ndo ha em que pensar em preclusdo, ja que é da propria esséncia da tutela
urgente de cognicdo sumaria a modificabilidade e a revogabilidade, por ser inerente a ela
a provisoriedade”®.

Sobre o tema, vejamos uma decisdo do STJ: “Processo civil. Antecipacdo da
tutela. Revogacéo ex officio. Possibilidade. O juiz pode revogar a antecipacédo da tutela,

até de oficio, sempre que, ampliada a cogni¢do, se convencer da inverossimilhanca do

% A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso a justica, cit., p. 112. Cassio Scarpinella
Bueno afirma uma posicdo mais rigida e destaca que: “nem o ‘revogar’e nem o ‘modificar’ pode ser
entendidos como um “‘pensar de novo’ ou, pior, ‘pensar melhor’. Esse luxo, de poder aprimorar pensamentos
e decisdo, ndo é dado a magistrado nenhum. Se ele, magistrado, ndo se sente apto para julgar porque néo é
afeito a matéria, porque ainda, por mais que tenha lido e relido o requerimento de tutela antecipada, nédo
conseguiu se ‘convencer da verossimilhanca da alegacéo’, ele ndo decide. Se decidir, ndo pode fazer mais
nada, salvo nos casos em que a lei lhe permite fazer, por exemplo, quando da juntada das razdes de eventual
agravo de instrumento nos termos do art. 526 do CPC” (Tutela antecipada, cit., p. 66).

¥ Tutela inibitéria (individual e coletiva), 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 199-200.
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pedido. Recurso especial conhecido e provido”™. Note-se que a decisdo exige uma

ampliacdo da cognicdo do juiz.

3.4. Efetivacao
A eficacia da decisdo concessiva de tutela antecipada, em sede de agédo coletiva,

deve seguir as regras pertinentes ao sistema da coisa julgada nas agdes coletivas, previsto
nos arts. 103 e 104 do CDC. Assim, no caso de direitos difusos e individuais homogéneos a
eficacia do provimento se opera erga omnes, beneficiando todos os titulares do direito
lesado ou ameacado, unidos pela origem comum e no caso de direito coletivo se opera ultra
partes, beneficiando todos aqueles que participam do grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contréaria por uma relagéo juridica base.

Lembramos que aqui também ndo deve ser aplicado o art. 16 da Lei de Acdo Civil
Publica que limitou o alcance da coisa julgada em acgdes coletivas para o territério de
competéncia do orgao prolator da sentenca. Este dispositivo é rechacado pela doutrina
patria®.

Afirma o 83° do 273: “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”. O
paragrafo traz referéncia ao art. 588 que fora revogado pela Lei 11.232/05. O artigo previa
as regras relativas a execucdo provisoria que, atualmente, estdo previstas no art. 475-0.
Assim, a referéncia contida no paragrafo deve ser atualizada.

E importante mencionar que a antiga redacio do §3° do art. 273 utilizava a palavra
“execucdo” porém com a Lei 10.444/02 alterou-se a redacdo do dispositivo que passou a
utilizar a expresséo “efetivacdo”. Sobre a alteracdo, vale informar que: “a tutela antecipada
¢ cumprida no préprio processo de conhecimento, sem a necessidade de uma acéo
autdbnoma de execuc¢do. Quando se fala em execu¢do, mesmo que provisoria, trata-se de um

processo autdbnomo, com citacdo, possibilidade de embargos e sentenca. A tutela néo

0 REsp 193298/MS, 3% T., Rel. Min. Waldemar Zveiter, Rel. para o acérddo Min. Ari PArgendler, j.
13.3.2001; DJ 1.10.2001, p. 205, por maioria de votos.

*1 Sobre o tema da coisa julgada em acéo coletiva ler: Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em acdes
coletivas, Sdo Paulo: Saraiva, 1995; Pedro Lenza, Teoria geral da acdo civil pdblica, 2. ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 236-298; Ada Pellegrini Grinover, Cadigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto, 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 903-947.



pressupde, como afirmado, nova agdo para que se lhe dé cumprimento”*2.

E importante registrar que tal alteracdo, bem como o comentario mencionado, foram
confeccionados antes da vigéncia da Lei 11.232/05 que alterou a execugdo de titulo
judicial. Com a vigéncia da referida lei, a acdo de obrigacdo de pagar também passou a ser
um processo sincrético, isto €, no mesmo processo e reconhecido e satisfeito o direito. N&o
havendo mais a necessidade de um processo autdbnomo de execucgdo. Assim, na propria
execucdo de titulo judicial, inexiste a citacdo e o executado ndao mais se defende por meios
dos embargos (antes com natureza juridica de acdo), mas sim pela impugnacao.

A efetivacdo da medida antecipatoria, portanto, deve ser de iniciativa, conta e
responsabilidade do requerente. A iniciativa da efetivacdo nao depende de caucao.

A efetivacdo da tutela antecipada em sede de acdo coletiva, no caso de tutela de
direito difuso ou coletivo stricto sensu, ndo difere muito da efetivagdo da tutela antecipada
no processo individual, eis que a efetivacdo dependerd, normalmente, se dera com a atuacao
do autor coletivo. Entretanto, no caso de direitos individuais homogéneos, cabe a cada
titular promover a efetivacdo da medida antecipatdria. Sobre a efetividade pratica da
medida antecipatdria alerta Patricia Miranda Pizzol: “E importante registrar que, para que
os individuos possam realmente se beneficiar da decisdo concessiva da tutela antecipada e
a prestacao jurisdicional possa ser realmente Util, € preciso que eles sejam devidamente

cientificados da sua prolacdo”*.

3.4.1. Caucéo
Para realizar o levantamento de depdsito em dinheiro e praticar atos que importem

alienacdo de propriedade, bem como dos quais possa resultar grave dano ao requerido, a lei
exige caucao suficiente e idénea que deve ser arbitrada pelo juiz e prestada nos préprios
autos. E o que impde o inciso Il do art. 475-O. Destaca-se também que a lei prevé
excecOes para a exigibilidade da caugdo. O §2° destaca quais casos a caugéo é dispensada.
Afirma o paragrafo: “A caucdo a que se refere o inciso 11 do caput deste artigo podera ser
dispensada: | — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato
ilicito, até o limite de 60 (sessenta) vezes o valor do saldrio-minimo, o exeqiente

demonstrar situacdo de necessidade; 1l — nos casos de execucdo provisoria em que penda

*2 |dem, p. 118.
* A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso a justica, cit., p. 132.



agravo de instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de
Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave
dano, de dificil ou incerta reparacao”.

Cassio Scarpinella Bueno, ao comentar a exigéncia desta caugdo, conclui: “é que a
letra da lei ndo pode restringir a necessidade concreta de satisfacdo de um exequente,
mesmo que sua situacdo concreta se encontre fora do tipo descrito pela lei. Pensar
diferentemente, exigindo, sempre e em qualquer caso, que concorram 0s trés pressupostos
destacados, seria apenas a clausula constante do art. 5°, XXXV. Basta, a bem da verdade,
que o juiz se convenca de um ‘estado de necessidade’ para admitir uma execucao
‘provisdria’ — completa, independentemente de qualquer caucéo”*.

Esta necessidade de prestar caucdo se justifica em razdo da responsabilidade do
beneficiario da medida na eventualidade de danos causados a parte contraria com a
execucdo da medida, eis que, conforme ja visto, a efetivacdo da medida (bem como a
execucdo provisoria) segue por conta e risco do requerente. Trata-se de responsabilidade
objetiva®.

No caso de direito difuso ou coletivo quem se beneficiara com a tutela antecipatoria
sera toda a sociedade ou um grupo. Mas, na eventualidade de a sentenca ndo confirmar a
tutela antecipada, questiona-se a possibilidade de o réu se voltar contra o autor da acao
coletiva buscando a reparacao de eventuais danos sofridos.

Para solucionar esta questdo entendemos que pode ser aplicado de forma extensiva
0 previsto no art. 18 da LACP: “Nas ac¢des de que trata esta lei, ndo havera adiantamento
de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacdo da associacao autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogado,

custas e despesas processuais”. Entendemos que a caucdo, nas acdes em se discute direito

* Tutela antecipada, cit., p. 115.

> “por responsabilidade objetiva deve ser entendido que o autor, pelo simples fato de ter-se beneficiado pela
concessao da tutela antecipada, deve responder, perante o réu, pelos prejuizos que este, de alguma forma,
tenha experimentado, Nao se cogita, aqui, de perquirir qualquer grau de culpabilidade do autor. Basta que
ele, mesmo que pautado na mais cristalina boa-fé e boa inten¢do, tenha se favorecido da tutela antecipatdria.
Trata-se, inequivocamente, de tutela reparatdria, indenizatdria, a ser exercitada, em momento oportuno
(quando a tutela antecipada, em definitivo, deixar de ser eficaz), pelo réu. A responsabilidade objetiva ndo
pode ser entendida, no entanto, como um ‘sistema de seguros’ de que o0 réu pode se socorrer sempre que
sofre a concretizacdo de uma tutela antecipada. E preciso que o réu demonstre que, mercé da tutela
antecipada que favoreceu o autor, experimentou prejuizos (materiais ou morais, pouco importa). Toda
responsabilidade, subjetiva ou, como no caso, objetiva, reclama danos a ser recompostos” Cassio Scarpinella
Bueno, Tutela antecipada, cit., p. 120.



difuso ou coletivo, ndo serd necessaria haja vista a ndo imputacdo da responsabilidade
objetiva ao legitimado coletivo, salvo na hipdtese de dolo ou ma-fé.

Ademais, se a caucdo fosse obrigatdria, ndo tendo o legitimado coletivo a
possibilidade de realiza-la, 0 que mormente aconteceria, ndo teria eficacia a tutela
antecipatoria, levando a violagdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdao previsto no
inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal.

No caso de direitos individuais homogéneos € diferente. A tutela antecipatoria
beneficiara diretamente cada individuo que devera provocar a efetivacdo da medida, seja de
forma individual ou coletiva. Assim, é possivel se exigir a caucdo proporcional de cada

individuo. Que, na hipotese de implicar danos, sera responsavel pelo retorno ao status quo.

4. Tutela antecipada especifica

4.1. Previséo legal
A outra espécie de tutela antecipada prevista no ordenamento, é a chamada tutela

especifica antecipada, prevista no art. 84, §3° do CDC, bem como no art. 461, 83° do CPC.
Os dispositivos mencionados sdo equivalentes*®, sendo que o primeiro é utilizado para lides
de consumo e lides coletivas (principio da perfeita integracao entre o CDC e a LACP), e 0
segundo utilizado para outras lides.

Esta tutela antecipada apenas tem lugar em acdo que vise a condenacdo de uma
obrigagéo de fazer ou de n&o fazer. A partir de 2002 (com a Lei 10.444/02) que inseriu no
CPC o art. 461-A, a regra do §3° do art. 461 também se aplica & obrigagdo de entrega de

coisa.

4.2. Requisitos
Afirma o 83° do art. 84: “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo

justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito conceder a tutela liminarmente

ou apos justificacdo preévia, citado o réu”.

* 0 artigo 84 do CDC foi a primeira previsio de tutela especifica antecipada no ordenamento brasileiro (em
1990). Somente em 1994, com a importante reforma do Cddigo de Processo Civil ocorrida em 1994, a Lei
8952/94, introduziu no CPC a nova redacdo do art. 461, com a previsdo, no 83° da tutela especifica
antecipada. Vale apenas mencionar que os legisladores do CDC, para a confeccdo do art. 84, inspiraram-se
em um anteprojeto de modificagdo do CPC elaborado em 1985 (Kazuo Watanabe, Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 8. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 841).



Esta tutela, espécie de tutela antecipada, tem natureza claramente satisfativa. “A
norma permite que o juiz adiante a tutela de mérito. Esta tutela antecipatéria significa que
0 juiz podera conceder, liminar e provisoriamente, o pedido mesmo deduzido em juizo. E

como se estivesse julgando procedente, provisoriamente o pedido mesmo deduzido em

Esta tutela antecipada especial ndo possui 0s mesmos requisitos da tutela antecipada
genérica, prevista no art. 273.

No caso do 83° do art. 84, exige-se relevante fundamento da demanda e justificado
receio de ineficécia do provimento final.

O segundo requisito coincide com o fundamento do inciso | do art, 273 e para a
concessdo de tutela antecipada: periculum in mora. O primeiro requisito, entretanto, ndo é
coincidente. Podemos dizer que este fundamento deve ser em um grau mais intenso em
relagdo ao fumus boni iuris (exigido para a concessdo de tutela cautelar), pois o artigo
adjetiva o fundamento como relevante, porém exige-se um grau menos intenso de certeza
do que a expressdo prova inequivoca que convenca da verossimilhanca (exigido para a
concessdo de tutela antecipada).

Destaca-se que para a concessdo da tutela antecipada na hipétese do art. 84 nao
exige como requisito o requerimento da parte, como existe no art. 273. Assim, conclui-se
que o juiz, de oficio, pode antecipar o provimento.

Patricia Miranda Pizzol*®

afirma em toda e qualquer tutela antecipada, seja qual for
0 objeto da agéo, aplica-se o disposto no 83° do art. 84 do CDC, né&o o art. 273 do CPC.
Portanto, além do periculum in mora, bastard sempre o requisito do fundamento relevando
e ndo da prova inequivoca. Sustenta também sua posi¢do com fulcro no caput do art. 12 da
LACP que dispbe: “Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo
prévia, em decisdo sujeita a agravo”. Como o artigo utiliza o termo liminar, pode-se

sustentar que os requisitos s&o o do fumus boni iuris e o periculum in mora®.

*T Codigo de Civil comentado e legislacao extravagante, cit., p. 1017.

*8 A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso & justica, cit., p. 130.

* Neste sentido: “Processual civil — Recurso especial — Acdo civil piblica — Liminar — Requisitos essenciais
— ‘Fumus boni juris’ e ‘periculum in mora’ — Lei 7.347/85, art. 12 - Violagdo ao art. 535 do CPC néo
configurada — Inadmissibilidade. A natureza juridica da liminar proferida em acéo civil pablica € diversa da
tutela antecipada regulada pelo art. 273 do CPC, razdo pela qual ndo podem ser invocados, "in casu", os
requisitos estabelecidos no referido preceito legal. Na hipétese dos autos, estdo presentes 0s requisitos
exigidos para a concessao da liminar, quais sejam, o "fumus boni juris" e o "periculum in mora'. A liminar



Com base nesta posicdo, ndo se exige como requisito o requerimento da parte,
podendo, como regra, 0 juiz conceder a tutela de oficio.

Esta, entretanto, ndo parece ser a posi¢do adotada no STJ, eis que se exige, como
um dos requisitos para a concessio da tutela antecipa, a prova inequivoca™.

Porém, se se entender que deve ser aplicado art. 273, de tal sorte a exigir o
requerimento da parte, questiona-se se o individuo que ingressou como litisconsorte na
acao coletiva que defende interesses individuais homogéneos tem ou nédo legitimidade para
pleitear a tutela antecipatoria. E se for possivel, se tem legitimidade para pleitear a tutela
antecipada para todos os beneficiarios da acéo.

Ao nosso ver, sendo o individuo litisconsorte na acdo coletiva em que se tutela
interesses individuais homogéneos, podera sim pleitear a tutela antecipada e a eficacia da

concessao se estendera erga omnes.

4.3. Multa
O 84° do art. 461 afirma a possibilidade de imposicéo de multa. Dispde o paragrafo:

proferida em acao civil publica possui regulamentacéo e requisitos proéprios, como estabelecido na Lei n°
7.347/89. Recurso especial ndo conhecido”(STJ, REsp 161656/SP, 2. ed., rel. Min. Francisco Peganha
Martins, j. 19.4.2001, DJ 13.8.2001, p. 87, v.u.)

% Neste sentido: “Processual civil. Acdo civil publica. Tutela antecipada concedida para impedir a
transmissao simultanea de programa televisivo sem ajuste de grade em face da diferenca de fuso horario.
Medida cautelar. Liminar deferida. Agravo regimental. 1 - A tutela antecipada foi deferida sob o
entendimento de que "ndo € razodvel que em razdo da diferenga de fuso-horario propria do Brasil
continental que as criancas e adolescentes do Mato Grosso sejam expostos a tais programas, e ndo tenham a
mesma protecdo que a lei lhes garante naqueles estados com hordrio adiantado, portanto mostra-se
induvidosa a plausibilidade do direito cuja tutela é buscada na presente acdo". Il - Para a concessao do
pedido liminar entelado faz-se impositivo verificar a verossimilhanca da alegaco. E dizer se o juizo emitido
aceita como verdadeira a afirmacdo do fato jurigeno na conformacdo apresentada pelo autor. Aqui, em
primeira analise, se distancia da percepcdo revelada no acordéo recorrido, bem como na decisdo de tutela
antecipada, para entender que inexiste a verossimilhancga alegada o que resulta na violacao ao artigo 273 do
Codigo de Ritos. 111 - A retransmissao da programacéo de forma simultanea, sem a diferenciagédo de horarios
em razdo do fuso do Estado, que faz a transmissdo ir ao ar uma ou duas horas mais cedo, dependendo do
horario de verdo, a toda evidéncia, é manifestacdo constitucionalmente protegida, seja pelo disposto no
artigo 220 da Constituicdo Federal, onde se alude a vedacao de qualquer restricdo acerca da manifestacao
do pensamento, seja em face do artigo 5°, incisos I, IV e IX, da Lex Mater. IV - Com tal afirmagdo néo se
quer afastar as disposi¢des relativas a protecdo da familia e do adolescente, entretanto, estabelecendo
ponderacdo entre os valores apresentados, se impde o resguardo aos direitos fundamentais da livre
manifestacdo do pensamento; da necessidade de lei para impor a¢do ou omissdo; da livre expressdo, com
vedacdo & censura, porquanto se observa que tais direitos e garantias, na hip6tese em tela, ndo se constituem
em antinomias aos valores defendidos pelo Parquet Estadual. V - Presentes, entdo, 0s pressupostos
autorizadores para a concessdo da cautela, impbe-se o deferimento da liminar. VI - Agravo regimental
improvido” (STJ, AgRg na MC 11402/MT, 12 T., rel Min. Francisco Falco, j. 6.6.2006, DJ 26.6.2006, p.
118, v.u.).




“O juiz podera, na hipdtese do § 3° ou na sentenca, impor multa didria ao reu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao,
fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito”. Cumpre observar que esta multa,
de origem francesa, € normalmente denominada de astreintes.

Note-se que o paragrafo € expresso quanto a possibilidade de imposicao de multa de
oficio, isto ¢, independente de requerimento da parte.

Para determinar qual é o valor maximo da multa é importante investigar qual a
natureza juridica da multa. Segundo o pardgrafo a multa tem o conddo de forgar o réu ao
cumprimento da tutela especifica. Assim, a multa possui carater meramente coercitivo e
ndo indenizatorio, compensatdrio ou sancionatorio.

Neste sentido também se manifesta Kazuo Watanabe: “A medida coercitiva
representada pela multam concebida para induzir o devedor a cumprir espontaneamente
as obrigacdes que lhe incumbe, principalmente, as de natureza infungivel, ndo tem carater
reparatorio. Vale dizer, sua imposi¢cdo ndo prejudica o direito do credor a realizacao
especifica da obrigacdo ou ao recebimento do equivalente monetario, e tampouco a
postulacéo das perdas e danos”>".

Tendo em vista que a natureza € coercitiva, em principio, ndo existe um limite para
o0 seu valor. Nao é necessario, portanto, que respeite o limite estabelecido no art. 412 do
CC, que impde que o valor da cominagao imposta na clausula penal ndo pode exceder o da
obrigacdo principal. Isto porque, o dispositivo mencionado se refere a clausula penal
compensatdria ou moratéria, ja a multa prevista no §4° do art. 84 tem carater coercitivo™2.

O valor deve ser adequado para incumbir o réu a cumprir a obrigacdo
voluntariamente®. Assim, sobre o valor da multa disserta Scarpinella: “A multa deve agir
no &nimo do obrigado e influencia-lo a fazer ou néo fazer a obrigacdo que assumiu. Dai
ela deve ser suficientemente adequada e proporcional para este mister. Nao pode ser
insuficiente a ponto de ndo criar no obrigado qualquer receio quanto as conseqiiéncias de
seu ndo-acatamento. Nao pode, de outro lado, ser desproporcional ou desarrazoada a

ponto de colocar o réu em situagdo vexatoria. O magistrado deve ajustar o valor e a

51 Codigo brasileiro de defesa do codigo do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 842.
52 Neste sentido: Patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso &
justica, cit., p. 120.

>3 Neste sentido: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo Civil comentado e legislacdo
extravagante, cit., p. 1017.



periodicidade da multa consoante as circunstancias concretas, com vista a obtencéo do
resultado especifico da obrigacéo reclamada pelo credor”>*.

O juiz ndo deve fixar a multa pensando no seu pagamento. Neste sentido afirmam
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “O juiz ndo deve ficar com receio de
fixar o valor em quantia alta, pensando no pagamento. O objetivo das ‘asreintes’ ndo é
obrigar o réu a pagar o valor da multa, mas obriga-lo a cumprir a obrigacdo na forma
especifica. A multa é apenas inibitdria. Deve ser alta para que o devedor desista de seu
intento de ndo cumprir a obrigacdo especifica. Vale dizer, o devedor deve sentir ser
preferivel cumprir a obrigacdo na forma especifica a pagar o alto valor da multa fixada
pelo juiz”™.

O valor da multa pode ser, de oficio, majorado ou reduzido, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva (art. 461, 86° do CPC). Ao realizar a modificagéo o juiz
deve ter sempre consciéncia do carater coercitivo da multa.

O termo a quo para a incidéncia da multa é o fim do prazo estipulado pelo juiz para
0 cumprimento voluntario da obrigacdo pelo obrigado. O termo final (a quem) é o
cumprimento voluntario da obrigacdo ou a realizacdo de qualquer medida de sub-rogacéo
pelo juiz.

Uma questdo que surge diz respeito a0 momento em que a multa pode ser exigida.
Scarpinella destaca que: “A multa é exigivel a partir do instante em que a decisdo que a
fixa seja eficaz. E dizer: se fixada liminarmente (art. 461, §3°), desde ja a multa pode ser
cobrada pelo autor, salvo se eventual agravo de instrumento interposto dessa deciséo for
processado com efeito suspensivo. Se fixada na sentenca, a exigibilidade da multa depende
da inexisténcia de efeito suspensivo ao recurso de apelacdo, do encerramento dos
segmentos recursais munidos de efeito suspensivo ou do transito em julgado”®.

No caso das acgdes coletivas existe uma disposi¢cdo expressa sobre o tema. DispOe o
82° do art. 12 da LACP: “A multa cominada liminarmente s6 ser& exigivel do réu apés o
transito em julgado da deciséo favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se
houver configurado o descumprimento”.

Pode-se afirmar que este dispositivo esbarra na constitucionalidade. Isto porque, a

> Codigo de Processo Civil interpretado, cit., p. 1457.
> Codigo de Processo Civil comentado e legislagio extravagante, cit., p. 588.
*® |dem, p. 1458.



necessidade do em transito em julgado da sentenca para ser executada a multa, retira
substancialmente o carater coercitivo da medida. E, ao deixar de ser coercitiva, pode a
tutela antecipada deixa de ser cumprida, pois ndo atuard na vontade do réu, e o direito
tutelado pela acdo perecer em razdo da néo efetivagdo da tutela antecipada, de tal sorte a
ndo garantir, de modo efetivo, 0 acesso a justica.

Esta multa tem como destinatario o autor da demanda e ndo o Estado. O Estado
somente € beneficidrio da multa imposta em razdo da litigancia de ma-fé prevista no
paréagrafo Unico do art. 14 do CPC>’.

No caso da acéo coletiva a solucdo ndo pode ser a mesma. Isto porque, no processo
coletivo em que se tutela direito difuso ou coletivo stricto sensu, o beneficiario de eventual
condenacdo, ao final do processo, é o fundo de direitos difusos e ndo o autor da acédo
coletiva, nos termos do caput do art. 13 da LACP: “Havendo condenacédo em dinheiro, a
indenizacéo pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou
por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens
lesados”.

Assim, nestes casos, entendemos que a multa deve ser destinada ao fundo, pois sera
ele o destinatario de eventual condenagdo. Ao nosso ver deve se manter a coincidéncia
entre o destinatario da condenacéo e o destinatario da multa.

No caso de direito individual homogéneo, na hipo6tese de conversdo em perdas e
danos, a sentenca condenatoria sera genérica e cada individuo, seja por meio de acédo
coletiva ou individual, liquidara e executara a sentenca, sendo ele portanto o destinatario da
condenacdo. Neste caso, sera o individuo, proporcionalmente, que devera ser destinatario
da multa.

Questiona-se muito também a possibilidade ou ndo de exigir a multa na hipétese de
improcedéncia da agéo.

Luiz Guilherme Marinoni afirma: “O problema gira ao redor de dois pontos: o da
efetividade da multa e o da justica em se cobrar o valor da multa daquele a quem o
processo ao final da razdo”. O autor conclui que “ndo parece correto admitir que aquele

que resultou vitorioso no processo deva pagar por ndo ter cumprido a decisao que ao final

> Por todos: Cassio Scarpinella Bueno, Codigo de processo civil interpretado, cit., p. 1412; Patricia Miranda
Pizzol, A tutela antecipada nas agdes coletivas com instrumento de acesso a justiga, cit., p. 120



ndo prevaleceu, ja que o processo ndo pode prejudicar a parte que tem razao (seja ela
autora ou ré). Completa afirmando que ndo se pode esquecer que “dentro do sistema
brasileiro o valor da multa reverte em beneficio do autor, razdo pela qual, a prevalecer a
tese que o réu deve pagar a multa ainda quando tem razdo, chegar-se-ia a solugdo de que
0 processo pode prejudicar o réu que tem razéo para beneficiar o autor que no a tem” >%.
Cassio Scarpinella Bueno ndo compartilha do mesmo entendimento. Para o autor,
mesmo se a tutela antecipada ndo for confirmada, podera ainda assim ser exigida a multa,
tendo em vista seu carater coercitivo. Em suas palavras: “O que acontece depois, ao longo
do procedimento, ja ndo € mais um problema relativo a tutela antecipada ou as condigdes
de sua efetivacao”™.
Ao nosso sentir, parece o segundo o melhor entendimento, sob pena de retirar o

carater coercitivo da multa®.

5. Aplicacdo analogica dos dispositivos

Tendo em vista que o art. 273 é uma norma geral de tutela antecipada, entende-se
que este dispositivo deve ser aplicado subsidiariamente & antecipacdo da tutela especifica
antecipada. Dentre as principais consequéncias, tem-se a possibilidade de concessédo da
tutela especifica antecipada com base no fundamento relevante da demanda somando ao
abuso do direito de defesa do réu, sendo desnecessario o periculum in mora. Trata-se da
aplicaco subsidiario do inciso 1 do art. 273%".

Ademais, o artigo 84 ndo realiza referéncia expressa quanto a possibilidade de
aplicacdo da fungibilidade. Porém, é possivel sustentar a incidéncia da fungibilidade em
razdo da aplicacao analogica do §7° do art. 273 do CPC.

O art. 84 também ndo realiza qualquer mencdo acerca do requisito da
reversibilidade do provimento. Porém, entende-se que este requisito também deve ser
observado na tutela especifica antecipada®.

No que concerne a aplicacdo dos dispositivos do art. 461, o 83° do 273 afirma que:

%8 Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC), S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 109-110.

% Tutela antecipada, cit., p. 118.

% patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso & justica, cit., p.
121.

%1 Neste sentido: Cassio Scarpinella Bueno, Cédigo de Processo Civil interpretado, p. 1411.

%2 Neste sentido: Luiz Guilherme Marinoni, Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC), cit., p. 104; Cassio
Scarpinella Bueno, Cédigo de Processo Civil interpretado, cit., p. 1411.



“A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as
normas previstas nos arts. 588, 461, §§8 4° e 5°, e 461-A”.

Assim, questiona-se se ha a possibilidade de imposicdo de multa ou medidas de
apoio ou sub-rogacao nas obrigacGes de pagar.

Antes de tratar especificamente da questdo em tela, € importante destacar o que 0s
meios atipicos de efetivacdo da tutela jurisdicional previstos nos §84° e 5° do art. 461 tem
assento constitucional no principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF).
Por esta razdo, Scarpinella nos da a noticia que quem sustenta a desnecessidade do art. 461
e do art. 461-A, tendo em vista que a inafastabilidade da jurisdicdo, bem como todos 0s
direitos e garantias fundamentais, é um dispositivo auto-aplicavel (§81° do art. 5° da CF). E
afirma: “Embora me junte a essa voz para cantar a desnecessidade do dispositivo, quando
menos em dueto, ndo posso deixar de destacar que a conveniéncia da existéncia da lei
justifica-se pela nossa cultura e tradicdo juridicas. Certas coisas tém de estar na lei, sob
pena de serem palavras que voam de acordo com 0s sopros e a vontade do vento, em busca
de uma resposta que lhes satisfaga, mas que nem sempre é certa”®.

A despeito de existir a ressalva contida no paragrafo “no que couber e conforme
sua natureza”, entendemos que é perfeitamente possivel a imposicdo de multa, bem como
qualquer medida prevista no 85° do art. 461, para o cumprimento de tutela antecipada
concedida em qualquer acdo, inclusive na acdo que tem como objeto uma obrigacdo de

pagar®.

6. A tutela antecipada em face da Fazenda Publica
Este tema é muito importe em sede de tutela antecipada em sede de acéo coletiva.

Isto porque a Fazenda Publica freqlentemente assume a legitimidade passiva em acdes
coletivas.

Vale antes apenas informar que no conceito de Fazenda Publica estdo inseridas as
pessoas juridicas de direito pablico diretas: Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e

Territorios; bem como suas autarquias e fundacges instituidas pelo poder publico que

% Tutela antecipada, cit., p. 116.
® Patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso & justica, cit., p.
120.



adotem o regime de direito piblico®.

A despeito de o CDC conferir legitimidade aos entes politicos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) e a administracdo indireta, o fato é que “os entes politicos,
presumivelmente os maiores interessados na tutela dos interesses metaindividuais,
enguanto gestores da coisa publica e do bem comum, parecem todavia, desmotivados para
0 exercicio da acdo publica. Com isso, além de passarem a desgastante imagem de
omissdo, ou de convivéncia, ante as ameacas e danos infligidos aos interesses
metaindividuais, ainda se arriscam a figurar... no poélo passivo das acles Ccivis
plblicas!”®.

Diverge a doutrina acerca do cabimento da tutela antecipada contra a Fazenda
Publica. O primeiro entendimento, mais antigo e minoritario, € de que a tutela antecipada €
incompativel em processos em que figura a Fazenda Pdblica como ré. Dois sdo 0s
argumentos: existéncia de reexame obrigatério, nos termos do art. 475 e o regime de
pagamento via precatorio previsto no art. 100 da Constituicdo Federal.

Vejamos 0 primeiro argumento: a necessidade de reexame necessario. Ndo €
sustentavel tal argumento uma vez que o CPC somente exige 0 reexame quando se tratar de
decisdo definitiva de mérito e no caso da concessdo de tutela antecipada, mormente se da

em decisio interlocutéria®’.

% Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante, cit., p. 897-898; Vicente Greco Filho, Execucéo contra a Fazenda Publica, S&o Paulo: Saraiva,
1986, p. 53.

% Rodolfo de Camargo Mancuso, Acéo civil plblica em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores, 19. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 152. Pedro da Silva Dinamarco afirma o desinteresse
da doutrina pela legitimidade dos entes politicos em razdo da legitimidade ser pouco exercida na préatica
forense (Acdo civil publica, Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 257).

¢ Luiz Guilherme Marinoni, A antecipacdo da tutela, 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 212; Athos
Gusmao Carneiro, Da antecipacdo de tutela no processo civil, cit., p. 72. Neste sentido também a
jurisprudéncia do STJ: “Recurso especial - alinea "a" - Administrativo - A¢do de cobranca contra a Unido -
Repasse insuficiente de verbas ao hospital para o custeio do atendimento prestado aos beneficiarios do
servico Unico de saude (SUS) - Antecipacdo de tutela deferida - Agravo de instrumento ndo provido por
considerar o tribunal de origem presentes os requisitos para concessdo da medida - Auséncia de violagdo ao
art. 535 do CPC - Alegada ofensa ao artigo 273 do CPC - Necessidade de reexame do conjunto probatério -
Auséncia de prequestionamento do artigo 1° da Lei n. 9.494/97. N&o h& qualquer eiva a ser sanada no
acordao. O artigo 475 do CPC néo constitui 6bice & medida antecipatéria, pois é cedico o entendimento de
gue a exigéncia do duplo grau de jurisdicdo obrigatério, prevista no artigo 475 do Cddigo Buzaid, somente
se aplica as sentencas de mérito. "As sentencas de extingdo do processo sem julgamento de mérito (CPC
267), bem como todas as decisBes provisérias, ndo definitivas, como é o caso das liminares e das tutelas
antecipadas, ndo sdo atingidas pela remessa necessaria. Assim, liminares concedidas em mandado de
seguranca, acdo popular, acdo civil publica etc., bem como tutelas antecipadas concedidas contra o poder
publico, devem ser executadas independentemente de reexame necessario. Apenas as sentencas de mérito,
desde que subsumiveis as hipoteses do CPC 475, é que somente produzem efeitos depois de reexaminadas




Ademais, este ndo seria um obstaculo intransponivel, eis que poderia sustentar a
aplicacdo analogica do art. 475 de tal sorte que a deciséo interlocutoria de antecipacao da
medida poderia ser submetida a remessa necessaria e so ser eficaz depois de confirmada no
segundo grau®. Esta, contudo, ndo nos parece uma boa solucio, tendo em vista que a
exigéncia do reexame necessario € incompativel com o periculum in mora, fundamento da
tutela antecipada.

Vale lembrar que a atual redacdo do art. 475 prevé diversas excecfes quanto a
exigéncia do reexame necessario, como por exemplo, o valor ndo exceder a 60 (sessenta)
salarios minimos (§2°).

O obstaculo do regime do precatorio, em tese, apenas atingia as acdes de obrigacéo
de pagar, excluindo as agdes, por exemplo, de obrigacdo de fazer ou de entrega de coisa.
Mas, também ndo consideramos um obstaculo absoluto para a concessdo de tutela
antecipada. Isto porque o regime de precatorio se aplica a execucdo e ndo a efetivacdo da
tutela antecipada®. Assim, ao ser concedida a tutela antecipada, entende-se que ndo ha o

pelo tribunal” (Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, in "Codigo de Processo Civil comentado
e legislacdo processual civil em vigor", Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2002, p. 780, nota n. 3 ao artigo
475 do CPC). No tocante a alegada ofensa ao artigo 273 do CPC, melhor sorte nao assiste a irresignagéo,
uma vez que concluiu a Corte de origem, na espécie, estarem presentes 0s requisitos exigidos a concessao da
antecipacdo de tutela, razdo pela qual afirmou que "o objetivo fundamental da antecipacéo de tutela € a de
tornar til o bem da vida perseguido, indcua e despropositada sua retengado até ulterior decisdo monocratica,
0 mesmo se o diga quanto ao pedido de devolucdo dos valores depositados a titulo de CPMF que foram
blogueados e levantados em favor da parte autora”. No caso dos autos, a plausibilidade do direito invocado,
qual seja, a demonstracdo de que os valores pagos ao hospital pelos servigos prestados ao SUS séo
insuficientes para ressarcir as despesas basicas dos pacientes atendidos, e de que a Uni&o tem se negado a
repassar os recursos devidos, ndo é passivel de verificagdo no ambito deste Sodalicio, assim como a
verificacdo da existéncia do periculum in mora. Tal andlise ensejaria o reexame de todo o conjunto
probatoério, o que é invidavel em recurso especial, nos termos do enunciado da Simula n. 7 desta egrégia
Corte Superior. Auséncia de prequestionamento quanto ao artigo 1° da Lei n. 9.494/97. Se entendesse a
recorrente existir alguma omissao no julgado, deveria ter suscitado o exame dessa questdo nas razdes dos
embargos declaratérios, o que, in casu, ndo ocorreu. Incidéncia da Siumula n. 211 do STJ. Ainda que assim
n&o fosse, entende este relator ser admissivel a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Piblica. "E
bom frisar, foi firmado o principio da admissibilidade da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, exceto
as excec0es restritivas. Sobre essas limitagOes, 0 Pretorio Excelso dira a dltima palavra” (cf. "Notas sobre o
precatorio na execugdo contra a Fazenda Publica”, in Revista dos Tribunais, n. 768, outubro de 1999, p. 44).
O cabimento da tutela antecipada no caso dos autos se reforca pela superveniéncia de sentenca de mérito
proferida na agédo de cobranga proposta contra a Unido favoravel a pretensdo do autor. Recurso especial
ndo conhecido” (STJ, RESp 424863/RS, 22 T., rel. Min. Franciulli Netto, j. 5.8.2003, DJ 15.9.2003, p. 293,
v.u).

%8 Este é 0 entendimento de Calmon de Passos, Inovacées no Cddigo de Processo Civil, 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 30.

% patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso & justica, cit., p.
122



pagamento imediato, mas sim a imediata expedicdo do precatério™. Ademais, quantias de
pequeno valor ndo se submetem ao regime do precatdrio, portanto, devem ser pagos desde
logo. Vale informar que na esfera federal este valor é o valor das causas dos juizados
especiais federais, ou seja, 60 (sessenta) salarios minimos.

A maior parte da doutrina entende cabivel a tutela antecipada contra a Fazenda
Publica™.

E também possivel a imposicdo de multa e das medidas de apoio e sub-rogacio
previstas no 85° do art. 84 em face da Fazenda Publica, mesmo quando a obrigagéo for de
pagar .

Vale mencionar que a Lei 9494/97 afirma algumas restricdes para a concessao de
medida provisoria contra a Fazenda Publica. Segundo esta lei, em todos os provimentos de
carater antecipatdrio contra a Fazenda Publica, devem observar as regras previstas na Lei
8437/02. Dispbde o caput do art. 1° do referido diploma legal: “N&o sera cabivel medida
liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras
acOes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder
ser concedida em acdes de mandado de seguranca, em virtude de vedacdo legal”. Os
paragrafos deste artigo também realizam mais limitacGes.

O art. 2° impGe uma importante limitagdo: a impossibilidade de concessdo de
liminar em acéo civil publica ou mandado de seguranca coletivo sem a prévia oitiva do

representante da pessoa juridica de direito publico no prazo de 72 horas.

"% Luiz Guilherme Marinoni, A antecipacéo da tutela, cit., p. 212-213.

™ Neste sentido: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de Processo Civil comentado,
cit., p. 458; Athos Gusmao Carneiro, Da antecipacéo de tutela no processo civil, cit., p. 70-72

2 Ha decisdo do STJ neste sentido: “Recurso especial - Administrativo — SUS — Fornecimento de
medicamentos — Art. 273 do CPC - SUmula 7/STJ — Divergéncia jurisprudencial ndo-demonstrada —
Bloqueio de verbas publicas — Cabimento — Art. 461, § 5° do CPC — Precedentes. 1. Nao basta a mera
indicacdo do dispositivo supostamente violado, pois as razdes do recurso especial devem exprimir, com
transparéncia e objetividade, os motivos pelos quais a agravante visa a reforma do decisum. Incidéncia da
Sumula 284 do Supremo Tribunal Federal. 2. A apreciacdo dos requisitos de que trata o art. 273, § 3°, do
CPC para a concessdo da tutela antecipada enseja o revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos, o
que € vedado pela Sumula 07 desta Corte. 3. O recorrente ndo realizou o necessario cotejo analitico, bem
como ndo apresentou, adequadamente, o dissidio jurisprudencial, pois, apesar da transcrigdo de ementa,
deixou de demonstrar as circunstancias identificadoras da divergéncia entre o caso confrontado e 0 aresto
paradigma. 4. O bloqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui caracteristicas semelhantes ao
seqliestro e encontra respaldo no art. 461, § 5° do CPC, por tratar-se ndo de norma taxativa, mas
exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as medidas
assecuratdrias para o cumprimento a tutela especifica. Precedentes da Primeira Secdo. Recurso especial
conhecido em parte e improvido”(REsp 881234/RS, 22 T., rel. Min. Humberto Martins, j. 19.10.2006, DJ
30.10.2006, p. 291, v.u,).



Porém, se se tratar de um caso de maxima urgéncia em que aguardar a oitiva do
representante implicard em perecimento do direito, entendemos que esta norma deve ser
flexibilizada em atencdo ao principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, nos
termos do art. 5°, inciso XXXV, da CF.

O art. 4° da Lei 8.437/92 prevé o chamado pedido de suspensdo. Afirma o
dispositivo: “Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execugdo da liminar nas
acdes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério
Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto
interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude,
a seguranca e a economia publicas”.

Sérgio Ferraz sustenta a inconstitucionalidade desta suspensao e insurge-se contra a
previsdo: “O fato de estar esse tremendo poder nas maos solitarias do Presidente da Corte
para a qual o ‘writ” devera subir em recurso, aliado a circunstancia de decidir ele sem
audiéncia de qualquer interessado na manutencdo do decisOrio cuja suspensao se requer,
somente torna mais aguda a inaceitabilidade dessa esplria ablacdo da funcéo
jurisdicional regular”™.

N&do se trata de um posicionamento isolado. Patricia Miranda Pizzol também
sustenta a ndo consonancia do dispositivo legal transcrito com a Constituicdo Federal por
violar o principio da igualdade, eis que concede uma “vantagem” exagerada ao poder
plblico e sem garantir o contraditdrio e a ampla defesa para a parte contraria™.

A jurisprudéncia, entretanto, aceita tal medida. “Agravo regimental. Suspensdo de
liminar. Acdo civil publica. Lesdo a ordem publica e econémica configurada. Inseguranca
juridica e risco brasil agravados. Eficacia "ex nunc" da suspensdo de liminar. 1. No
ambito especial da suspensdo liminar, cujos limites cognitivos prendem-se a verificacdo
das hipdteses expressas na Lei n° 8.437/92, art. 4° descabem alegacdes relativas as

questdes de fundo. 2. A substituicdo aleatoria da férmula de reajuste previamente

" Provimentos antecipatorios na agéo civil ptblica. In: Acdo Civil Plblica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e
reflexdes ap6s dez anos de aplicacdo. Coordenacdo: Edis Milaré. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
457.

" patricia Miranda Pizzol, A tutela antecipada nas acdes coletivas com instrumento de acesso & justica, cit., p.
126. No mesmo sentido: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de processo civil
comentado e legislacio estrangeira, cit., p. 1742; Cassio Scarpinella Bueno, Poder Publico em juizo, cit., 3.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 58-63.



pactuada, desconsiderando critérios técnicos indispensaveis a manutencdo do equilibrio
econbmico-financeiro do contrato, interfere nos mecanismos de politica tarifaria
aprovados pelo Conselho Nacional de Desestatizacdo e ofende a ordem publica
administrativa. 3. Necessaria a manutencdo do equilibrio-financeiro dos contratos
celebrados com o Poder Concedente, porque o interesse publico ndo se resume a
contencdo de tarifas, sendo evidenciado, também, na continuidade e qualidade do
fornecimento de energia, na manutenc¢éo do contrato, de modo a viabilizar investimentos
no setor, para que o pais ndo volte a escuriddo. 4. A suspensdo de liminar tem efeito "ex
nunc" e ndo pode, nem deve ser confundida com recurso, eis que ndo revoga, ndo modifica,
apenas suspende a eficacia de uma decisdo, com o fim de evitar lesdo aos bens juridicos
tutelados pela norma de regéncia. 5. Caracterizado o risco inverso, refletido no cenério de
inseguranca juridica que pode se instalar com a manutenc¢do da liminar, que, em principio,
admite a quebra do equilibrio dos contratos firmados com o Poder Publico, lesando a
ordem puablica administrativa e econémica e agravando o risco Brasil, impbe-se o
deferimento do pedido de suspensdo. 6. Agravo regimental n&o provido”".

A ementa transcrita informa alguns entendimentos sobre desta medida: sua
natureza juridica ndo é de recurso, possui efeitos ex nunc e ndo pode ter como objeto o
mérito da acdo, mas somente a alegacdo de que a liminar pode causar lesdo a ordem a
ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas. Mas isso € assunto para um proximo

artigo...
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