POSSIBILIDADES E LIMITES DA
ANTECIPACAO DE TUTELA PARA DEFESA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS'

Gresiéli Taise Ficanha?

Resumo: A antecipacgdo de tutela é instituto fundamental para a
adequada e tempestiva tutela de direitos, garantindo a efetivi-
dade da prestacdo jurisdicional. No ambito das acdes coletivas,
0 instituto ganha ainda maior relevo na medida em que os di-
reitos envolvidos tém abrangéncia e interesse social mais evi-
dentes. A matéria se torna um pouco mais complexa quando se
trata dos direitos individuais homogéneos, 0s quais sao subs-
tancialmente direitos individuais, em relagcdo aos quais se per-
mite tutela conjunta em funcdo da homogeneidade de tratamen-
to que devem receber devido a sua origem comum. Sua veicu-
lacdo judicial conjunta é feita atraveés da Acdo Civil Publica,
cujos legitimados ativos sdo previamente estabelecidos pelo
legislador (art. 5° da Lei da Acdo Civil Publica e art. 82 do Cé-
digo de Defesa do Consumidor), de modo que os reais titulares
dos direitos, a principio, ndo participam diretamente do proces-
so0. Em razéo das peculiaridades desse tipo de tutela, discute-se
sobre a possibilidade de o legitimado ativo coletivo pleitear a
efetivacdo do provimento antecipatorio, ja que se afirma que a
legitimagéo seria apenas para 0 processo de conhecimento, e
requerer a realizagéo pratica de um direito que, ndo raro, € dis-
ponivel. Assim, busca-se analisar a necessidade de se observar
a autonomia da vontade do titular do direito material naquelas
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demandas que lhe afetam sem que tenha fornecido autorizagao
para tanto. Ainda, o presente trabalho pretende verificar a
quem pertence a responsabilidade pelos danos eventualmente
causados com a efetivacdo da liminar no caso de ela ser revo-
gada ao final da demanda.
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1 INTRODUCAO

T ZqWA 7 Ma vez que a autotutela e, de regra, proibida
7[ .,;‘\ﬂ// “ pelo Estado, pertinente se mostra o estudo da
\;& \V eficiéncia do ente estatal em sua tarefa de tutelar
& ‘mj ,4 os direitos, cujo grau de efetivacdo deve ser su-
=2 ficiente para justificar o abandono da justica
privada em prol de um 6rgdo que se responsabilize pela pacifi-
cacdo social.

A tutela dos direitos, considerada no aspecto da efetivi-
dade, envolve a andlise ndo apenas dos interesses substanciais
juridicamente protegidos pela lei material, mas também, e prin-
cipalmente, a dos meios técnicos e dos instrumentos disponi-
veis aptos a tutela-los. Considera-se, dessa forma, o caréter
instrumental do processo em relagdo aos direitos,” sem o qual

" Abreviaturas: CDC — Cadigo de Defesa do Consumidor; CPC — Codigo de Processo
Civil; LACP — Lei da Agdo Civil Publica (n° 7.347/85); LAP — Lei da Agdo Popular
(n°® 4.717/65); PLS n° 166/2010 — Projeto de Lei do Senado n°® 166/2010.

! TESSLER, Luciane Goncalves. O papel do Judiciario na concretizacio dos direitos
fundamentais, p. 161.

2 Segundo Marinoni, “as formas de tutela dos direitos constituem um atributo indis-
pensavel a propria existéncia do direito material.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipacao da tutela, p. 26)



4848 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

eles ndo podem ser licitamente efetivados — devido ao monopo-
lio da jurisdicdo por parte do Estado. Além disso, sdo 0s meios
reconhecidos pelo ordenamento que limitam as pretensdes pas-
siveis de serem requeridas pelos sujeitos de direito.’

Tendo em vista a necessidade da jurisdi¢do e do processo
— como meio inerente aquela —, José Carlos Barbosa Moreira,
ha quase trinta anos, elencou cinco elementos essenciais como
“programa basico” para a efetividade: (i) instrumentos de tutela
adequados (ii) praticamente utilizaveis, (iii) reconstituicdo dos
fatos relevantes para que o convencimento do juiz se aproxime
ao maximo da realidade, (iv) concessdo a parte de possibilida-
des de gozo pleno dos direitos conferidos pela lei com (v) o
minimo de gastos de tempo e energia possivel.* Assim, ndo
basta pensar em efetividade jurisdicional apenas como sinoni-
mo de realizagdo fatica da tutela concedida, devendo-se incluir
a nocéo de celeridade e tempestividade processual.”

E necessario que a resposta jurisdicional ocorra em um
prazo razoavel a fim de que o tempo exigido pelo processo, ou
seja, pelo Estado, para verificagdo e conhecimento da situagéo
sub judice ndo impeca um resultado concretamente (til. E ten-
do em vista a necessidade de correspondéncia da tutela aos
casos reais — e 0 tempo exigido para sua prestacao — que se fala
em cognicédo horizontal e vertical. Em relacéo a primeira, o juiz
pode ser impedido de conhecer questfes reservadas, quando a
cognicdo é parcial — caso contrario, serd plena. Na cognicao
vertical, por sua vez, quando ndo é exigida a cognicdo exauri-

% Segundo Adolfo di Majo, “Il merito (...) [da analise econdmica do direito] & di
evidenziare come non esistono astratte posizioni soggettive ma posizioni concreta-
mente conformate dai rimedi messi a disposizione dei soggetti.” (Traducao livre: “O
mérito da analise econdmica do direito é evidenciar como ndo existem posicdes
subjetivas abstratas, mas posi¢Ges concretamente conformadas pelos remédios colo-
cados a disposicao dos sujeitos.”) (MAJO, Adolfo di. Tutela (dirito privato), p. 371).
* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual,
p. 168.

°> LOPES, Jodo Batista. Principio da proporcionalidade e efetividade do processo
civil, p. 135.
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ente, 0 juiz tem a possibilidade de julgar com base em verossi-
milhanca, diferenciando-se, entdo, a cogni¢cdo sumaria e a su-
perficial pelo material probatério disponivel no momento da
prolacdo da decisdo — que é maior na suméria.® Com a combi-
nacdo dessas técnicas, o legislador pode criar varios procedi-
mentos, tentando adequa-los ao maximo as situacfes subjeti-
vas.’

Desse modo, relevante se faz analisar os mecanismos
processuais dispostos na legislagcdo que permitem a tutela ade-
quada dos direitos, principalmente no que se refere a sua efeti-
vidade e tempestividade, em observancia as situacdes de ur-
géncia que reclamam a atencdo estatal, e ndo poderiam deixar
de fazé-lo, no que se destaca o instituto da tutela antecipada, a
ser analisado no presente trabalho.

Tal técnica processual tem em vista a realizacéo, na mai-
or medida possivel, do direito de acesso a justica, garantido
constitucionalmente (art. 5°, XXXV), o qual ndo se limita judi-
cialmente ao direito a uma sentenca de mérito,® envolvendo
também todas as técnicas e meios necessarios para realizar o
direito material.® A aplicabilidade imediata dessa garantia esta-
ria comprometida caso o requerimento, embora procedente,
tivesse sua efetividade impedida pelos obstaculos impostos
pelo proprio Estado que reconheceu o direito do requerente e
garantiu o0 acesso a justica como direito fundamental.

Essa questdo a respeito da tutela de direitos ganha ainda
maior relevo quando, para além dos direitos de sujeitos indivi-
dualmente considerados, os interesses juridicamente protegidos
ameacados ou violados pertencem a uma coletividade, tendo
em vista sua importancia para o desenvolvimento da sociedade.

® MARINONI, L. G. Op. cit., p. 31.

" ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipago da tutela, p. 19.

8 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da Silva. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, p. 86.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito
material sobre o processo, p. 71.
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Nesse aspecto, hd os chamados direitos coletivos lato sensu,
que abrangeram, até 1990, os direitos difusos e coletivos stricto
sensu, os quais reclamam uma protecdo diferenciada por conta
de seu carater metaindividual, exigindo a mesma efetividade
temporalmente adequada que se busca dar aos direitos indivi-
duais.

Esses direitos coletivos, a par de garantirem a sociedade
0 acolhimento na ordem juridica de interesses que ndo tém um
titular determinado, com o passar dos anos, permitiram, por
uma ficcdo juridica, que direitos individuais pudessem ser cole-
tivamente veiculados no Judiciario, em prol de decisdes homo-
géneas sobre questdes socialmente relevantes. Isso fez com que
se incluisse também a categoria dos direitos individuais homo-
géneos no género dos direitos coletivos lato sensu anteriormen-
te mencionado, através da promulgacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC).

Assim, ao lado da efetividade e do tempo do processo,
necessario atentar para o desenvolvimento da sociedade, que
reclama meios processuais adaptados as suas necessidades in-
dividuais e sociais, a fim de que o0s instrumentos processuais
possam fazer face a essas demandas.?

Uma vez que os direitos metaindividuais ndo possuem ti-
tularidade determinada, o legislador estabeleceu previamente
os legitimados ativos para pleitearem sua tutela através do Po-
der Judiciario. No entanto, essa questdo € ainda controvertida
na doutrina, como veremos adiante, sendo ainda mais delicada
em relagdo aos direitos individuais homogéneos. Nesse caso,
direitos tipicamente individuais serdo objeto de uma agéo cujo
autor é legitimado pelo legislador independentemente da von-
tade dos titulares.

Como representante dos titulares do direito individual

9 Conforme Adolfo di Majo, a tutela dos direitos se liga ao processo por um fio
duplo, j& que ele é instrumento para o individuo exercitar e realizar seu direito pri-
vado e meio de reintegragdo e atualizacdo do direito objetivo, o que caracteriza sua
funcéo pablica (MAJO, A. Op. cit., p. 362).



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 4851

homogéneo, o legitimado ativo pode requerer a antecipacao da
tutela jurisdicional a fim de proteger com maior efetividade os
direitos em litigio. Contudo, questiona-se se essa possibilidade
pode ser absoluta, j& que os direitos sdo tipicamente individuais
e, ndo raro, disponiveis. Além disso, outra questdo relevante a
ser analisada em relacéo as acdes coletivas € a responsabilidade
objetiva do beneficiario pela antecipacdo de tutela, em caso de
a medida gerar danos e ser posteriormente revogada.

Partindo das linhas gerais expostas acima, 0 presente tra-
balho pretende analisa-las mais detalhadamente, sem pretensao
de abordar o tema por completo, devido ao espaco disponivel,
ou alcancar uma solucdo definitiva para a questdo. Primeira-
mente, sera tratado a respeito do instituto da tutela antecipada
em acOes individuais, seguindo-se, entdo, para as acoes coleti-
vas e, posteriormente, suas implicagdes especificamente em
relacdo aos direitos individuais homogéneos.

2 TUTELA ANTECIPADA
2.1 HISTORICO
2.1.1 O RITO ORDINARIO

O procedimento padrdo adotado pelo Cédigo de Processo
Civil de 1973 (CPC) é baseado no rito ordinario elaborado no
continente europeu — sob as influéncias, principalmente, do
iluminismo, do liberalismo e da Revolucdo Francesa -, o qual
atendia aos anseios daquela sociedade, espacial e cronologica-
mente determinada.™

A ideologia iluminista, ao afirmar que a lei era fruto da
razdo, e ndo da vontade do soberano, transformou o juiz na
boca da lei, num servidor pablico neutro sem atividade criativa,

1 SILVA, 0. A. B. da. Curso de processo civil: processo de conhecimento, p. 113-
116.



4852 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

a fim de evitar o arbitrio e garantir a liberdade civil, de modo
que o magistrado ndo poderia julgar com base em juizo subje-
tivo de verossimilhanca.'? Dessa forma o juiz, imparcial, ficava
impedido de alterar a realidade social durante o processo de
cognicdo, ja que somente poderia dizer o direito ao final desse
procedimento, ndo interessando aos sujeitos um juizo de plau-
sibilidade passivel de ser afirmado provisoriamente em sede de
liminar. Sob a influéncia do liberalismo capitalista, a civiliza-
cao industrial exigia juizos definitivos baseados em certeza,
valorizando a seguranca juridica e recusando qualquer forma
de probabilidade.*®

Com um procedimento aplicavel a todas as pessoas e Si-
tuacOes, indistintamente, destinado apenas a conhecer o caso
concreto, buscou-se alcancar a igualdade formal tdo desejada
pelos revolucionarios europeus do século XVIII. Através dessa
técnica, os atos de execucdo foram rigidamente separados do
processo de conhecimento, ja que somente seriam realizados
quando exaurida a cognigdo e, com base em certeza,'* prolata-
da a sentenca definitiva, o que deu origem ao principio da nulla
executio sine titulo. Assim, a formacéo do titulo executivo es-
tava ligada diretamente ao transito em julgado de uma deciséo
baseada em certeza, ja que pressupunha a verdade.™

Soma-se a isso a ligacdo entre o rito ordinario e as de-
mandas plenarias, consolidada por Giuseppe Chiovenda, que
concebeu um procedimento amplo, com maximas garantias as
partes, o que contribuiu para a afirmagéo do processo civil co-
mo ciéncia autdnoma, separando-o do direito material.*®

A ordinarizacdo do processo, aceita pelo ordenamento
patrio, traz os beneficios de permitir uma cognicdo plena e
exauriente, possibilitando um “alcance dialético e supostamen-

2 MARINONI, L. G. Efetividade do processo e tutela de urgéncia, p. 4.

B SILVA, 0. A. B. Jurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-candnica, p. 91.
14 ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil, p. 14.

¥ MARINONI, L. G. Op. cit., p. 4.

16 Apud SILVA, O. A. B. Op. cit., p. 147-148.
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te ensejador de uma decisdo mais completa e mais justa”.

Contudo, a preocupacdo apenas com aspectos formais deixou
de corresponder & justica material reclamada pela sociedade,
que passou a se desvencilhar do procedimento comum ordiné-
rio através da busca de instrumentos processuais adequados as
suas pretensoes.™®

Essa “dessincronia” foi o motivo pelo qual houve ampli-
acdo da finalidade do processo cautelar, apto a veicular cogni-
cdo e execucdo, para a adequada e tempestiva protecdo das
garantias prometidas pelo direito material.

2.1.2 AS CAUTELARES SATISFATIVAS

O procedimento ordinario se tornou anacrdénico com o
passar do tempo devido as alteracBes sociais — desprezadas até
entdo —, principalmente apés a Segunda Guerra Mundial,*° com
a sociedade urbana de massas e a existéncia de situacdes de
urgéncia.

Devido a inexisténcia de instrumentos processuais aptos
a atender as exigéncias materiais, houve um alargamento da
funcdo do processo cautelar, originalmente previsto apenas
como meio de assegurar, e nao realizar, a possibilidade de efe-
tivagdo prética da decisdo final do processo principal que Ihe
seguiria.?’ Uma vez que o magistrado ndo pode se furtar ao
julgamento de um caso por auséncia de previsdo legal que

Y FUX, Luis. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia, p. 31.

18 Conforme Vicenzo Vigoriti, “L’(nico fenomeno davvero generale (...) & il rifiuto
del processo civile come strumento privilegiato di decisione delle controversie civili.
L’espressione rifiuto ¢ voluntamente forte: comunica sfiducia e frustrazione verso lo
strumento tipico di decisione delle controversie, sentito come inadeguato e non
concludente.” (tradugdo livre: “O tinico fendmeno realmente geral (...) é 0 descarte
do processo civil como instrumento privilegiado de decisdo das controvérsias civis.
A expressao descarte é voluntariamente forte: denota desconfianga e frustragdo a
respeito do instrumento tipico de decisdo das controvérsias, sentido como inadequa-
do e inconclusivo.”). VIGORITI, Vicenzo. Il rifiuto del processo civile, p. 41.
¥SILVA, 0. A. B. Op. cit., p. 114.

2 FUX, L. Op. cit., p. 44.
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permita a subsuncdo exata do fato,”! foi aceita pela jurispru-
déncia a utilizagdo desse instrumento processual como “autén-
tica ‘valvula de escape’ para (...) sumarizagdo do processo de
conhecimento”,”> admitindo, contemporaneamente, cognicao e
execucao de um direito apenas aparente com base em um juizo
de2\3/erossimilhan<;a a fim de garantir a tempestividade da tute-
la.

Assim, atraves do processo cautelar, os individuos busca-
ram remédios para a tutela de direitos em situacdo de urgéncia
com restricdo da cognicdo, ou seja, baseados apenas em proba-
bilidade — 0 que era inviavel, até entdo, em uma ac¢do judicial
que seguisse o rito ordinario.?

Isso comprova que as situacBes faticas exigem uma res-
posta processual que efetive adequada e tempestivamente o0s
direitos reconhecidos e prometidos pela lei material,”> de modo
que o magistrado ndo pode se pretender servidor publico que
presta servicos estritamente burocraticos sem responsabilidade
social, mas, ao contrério, tem o dever de tornar efetivo o direito
institucionalizado no ordenamento, ainda que inexistente técni-
ca expressamente disciplinada.

Com o escopo de manter o rigor técnico préprio das ci-
éncias e sistematizar institutos que permitiam a efetividade do
processo, considerando a “desnecessaria duplicagdo de proce-
dimentos (...) [e a] impossibilidade da realizagdo de parcela do

2LFUX, L. Idem, p. 49-55.

22 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
conhecimento, p. 199.

2 Conforme Piero Calamandrei, “o procedimento cautelar, em lugar de um tertium
genus contraposto aos procedimentos de cognicdo e aqueles de execugdo forcada,
tem ele mesmo as caracteristicas gerais de um procedimento de conhecimento,
passivel de execugdo for¢ada.” (CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao Estudo
Sistematico dos Procedimentos Cautelares, p. 97.)

24 SILVA, O. A. B. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia),
p. 25.

% Fato identificado por alguns autores como principio da adequacéo. Nesse sentido,
LACERDA, Galeno. Tutela antecipatoria e tutela interdital, p. 188.
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direito evidenciado no curso do processo”,?° o legislador quis
afastar do processo cautelar as tutelas que ndo eram considera-
das propriamente cautelares, disciplinando o instituto da tutela
antecipada, de forma genérica, no art. 273 do CPC, através da
Lei 8.952/94, que acabou por relativizar o principio da nulla
executio sine titulo que informa o processo ordinario tradicio-
nal.

2.2 ATUTELA ANTECIPADA EM ACOES INDIVIDUAIS

A alteracdo do CPC através da Lei 8.952/94, em relagéo
ao processo de conhecimento e ao cautelar, trouxe disciplina
prépria a antecipacao de tutela veiculada antes através de “cau-
telares satisfativas”. Conforme afirma Vicenzo Vigoriti, o que
importa “é que ndo sdo apenas os particulares a se empenhar na
procura de alternativas para o processo, mas também o legisla-
dor, com todos 0s meios possiveis, a promové-los e encorajar
sua utilizac;éo”.27

A ordinarizacdo do processo apenas mantinha em um
plano processual a desigualdade material entre os litigantes por
inadmitir atos de execugdo concomitantes ao conhecimento da
causa, mantendo o status quo durante todo o tramite processu-
al. Ora, uma vez que o processo deve ser um instrumento ético,
que ndo impde danos a parte que provavelmente tem razdo, é
necessario haver uma técnica de antecipacdo dos efeitos da
tutela definitiva, ainda que ap6s, em uma cognicao exauriente,
chegue-se a conclusdo contraria aquela sumaria, vez que “o
risco é algo absolutamente inerente a necessidade de distribui-
¢ao do tempo processual e de construcdo de um processo mais

% MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
conhecimento, p. 200.

" No original: “Ma quello che piti releva & che non sono solo i privati ad impegnarsi
nella ricerca di alternative al provesso, ma & anche il legislatore, com tutti i mezzi
possibili, a promuoverle ed incoraggiare 1’utilizzazione, con un ateggiamento im-
pensabile solo qualche anno fa.” VIGORITI, V. Op. cit., p. 46.
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justo”.?

Dessa forma, a antecipacao dos efeitos provaveis da deci-
sdo final de mérito, além de introduzir um tratamento proces-
sual mais isondmico ao distribuir o 6nus do tempo do processo,
faz com que a tutela prometida pelo Estado seja prestada com
celeridade, em nome da efetividade dos direitos e da tempesti-
vidade de sua satisfagdo, ambos corolarios do principio do
acesso a justica ou a ordem juridica justa e da inafastabilidade
da jurisdicdo (CF/88, art. 5°, XXXV).?°

E justamente porque o Estado retira dos sujeitos a possi-
bilidade de autotutela, vedando que as partes decidam a respei-
to de seu direito material, que ele ndo pode olvidar o caso con-
creto, o qual se comprometeu a tutelar, de modo que o princi-
pio da efetividade, além de diretiva para o legislador, é um
principio de interpretacdo e uma regra in procedendo® que
permite ao juiz autorizar a satisfacdo de um direito com base
apenas em aparéncia.

Assim, pode-se concluir que a tutela provisoéria, sendo
necessaria para a efetividade da atividade jurisdicional mono-
polizada pelo Estado, torna-se um direito subjetivo do jurisdi-
cionado.*!

A realizacdo pratica de alguns — ou todos — os efeitos re-
queridos pelo autor como tutela final de mérito diferencia a
tutela antecipada da cautelar, motivo pelo qual a antecipagéo
ndo pode ser definida a partir da caracteristica da instrumenta-
lidade em relagéo a outro processo, ou mesmo ao direito mate-
rial, nos moldes como ocorre com a cautelar. Uma vez que se
satisfaz, no plano fatico, o direito do autor, ainda que sem a
formacdo da coisa julgada material, e que o provimento coinci-
de, a0 menos em parte, com a tutela de mérito,** pode-se dizer,

2 MARINONI, L. G. Tutela antecipatoria e julgamento antecipado, p. 22.

2 MARINONI, L. G. Antecipacdo da tutela, p. 133.

% CARNEIRO, Athos Gusmdo. Da antecipacdo de tutela no processo civil, p. 10.

31 MARINONI, L. G. Efetividade do processo e tutela de urgéncia, p. 39.

%2 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
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com Piero Calamandrei, que a tutela antecipada objetiva evitar,
no mesmo processo, a tardividade do provimento final, ao pas-
S0 que tutela cautelar visa possibilitar a frutuosidade do provi-
mento a ser proferido na acdo principal.*

Expostos alguns aspectos gerais, cabe tratar do instituto
mais detalhadamente.

2.2.1. HIPOTESES DO ART. 273 DO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL

Os provimentos antecipatorios previstos no art. 273 do
CPC correspondem a generalizacao da possibilidade de anteci-
pacdo dos efeitos da decisdo final anteriormente prevista ape-
nas em relagdo a alguns procedimentos especiais.>* O caput do
dispositivo exige prova inequivoca do direito e que o juiz se
convenca da verossimilhanca da alegacao, relativamente a ma-
téria de fato e a norma invocada para a producdo dos efeitos
pretendidos,® o que se traduz como a “‘prova suficiente’ para
0 surgimento do verossimil, entendido como o nédo suficiente
para a declaracdo da existéncia ou da inexisténcia do direi-
t0.”*® Tais requisitos, juntamente com a necessidade de reque-
rimento pela parte, compdem 0s pressupostos processuais da
antecipacdo da tutela.’’

Vale lembrar que, conforme Alcides Alberto Munhoz da
Cunha, ndo se trata de uma unica forma de tutela antecipada,

conhecimento, p. 206.

3 Apud SILVA, O. A. B. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de
urgéncia), p. 83.

3 Como nas agBes possessdrias e monitdrias (arts. 928 e 1.102-B do CPC).

% CARNEIRO, A. G. Op. cit., p. 26.

% MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
conhecimento, p. 212. Destaque no original. Outro posicionamento adota José Car-
los Barbosa Moreira, quem entende que prova inequivoca € aquela que apenas em
um sentido se pode entender (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direi-
to Processual — Oitava Série, p. 78-81)

3T FUX, L. Op. cit., p. 348-349.
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mas de tutelas diferenciadas de acordo com a fundamentacao
para a antecipacdo.®® Assim, a antecipacdo pode ser baseada
em “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara-
¢do” (inciso I), “abuso de direito de defesa ou manifesto prop0-
sito protelatorio do réu” (inciso Il) ou parte incontroversa da
demanda (8 6°), sendo que a verossimilhanga é diferente em
cada uma das hipoteses.

A eminéncia de um perigo ao direito (inciso 1), do qual se
afirma titular o autor, justifica a restricdo da cogni¢do em sen-
tido vertical, mas, ao mesmo tempo, coloca em conflito os
principios do contraditdrio e da tempestividade da tutela juris-
dicional, garantidos no art. 5°, LV e LXXVIII, da Constituicao
Federal. Essa tensdo deve ser solucionada através da maxima
da proporcionalidade, realizando cada principio no maximo
grau possivel diante da situacdo concreta. No caso, 0 magistra-
do deve considerar a verossimilhanca do direito alegado pelo
autor, o perigo que Ihe acomete e o risco de postecipar o con-
traditorio.

A discussdo também deve ser desenvolvida dentro da
perspectiva do principio do devido processo legal, garantido no
art. 5°, LIV, do texto constitucional, amplo o suficiente para
abranger todas as garantias processuais, envolvendo ndo apenas
os litigantes, mas todo o aparato jurisdicional.*

Considerando o tratamento isondmico a ser conferido as
partes e a distribuicdo do tempo durante o processo, a tutela
pode ser antecipada ndo apenas quando haja receio de dano ao
direito objeto do litigio, mas também quando o réu abusa de
seu direito de defesa ou pratica atos protelatorios, hipdtese con-
templada no inciso Il do art. 273 do CPC.

Essa modalidade de antecipagdo, além dos requisitos do
caput, ja mencionados, exige o abuso do exercicio do direito de

% CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Antecipacéo e Antecipacdes — Dez anos de
tutela antecipada ou de antecipages de tutela, p. 234.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 686.
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defesa do réu*® ou seu manifesto propésito protelatério, tendo
por base também a evidéncia do direito do autor* e conside-
rando que “0 tempo do processo deve ser suportado pela parte
que tem necessidade da instrucéo da causa”.*

Para Cassio Scapinella Bueno, o instituto assume, aqui, a
natureza de uma punicdo para o réu que abusou do seu direito
de defesa.** Embora a antecipacao, nesse caso, ndo tenha exa-
tamente a finalidade de sancionar um dos litigantes, mas, ao
contrario, acelerar a realizacdo préatica dos efeitos solicitados
pelo autor em nome da efetividade da prestacdo jurisdicional,
ela acaba se caracterizando, conforme Teori Albino Zavascki,*
por uma fungdo pedagdgica ao evitar que o réu protele indevi-
damente o processo e a realizagdo do direito do autor e, conse-
guentemente, aumente os custos administrativos e processu-
ais.** Essa situacdo pode prejudicar a qualidade do servico do
juiz, uma vez que a investigacdo e a resposta jurisdicional se
afastam temporalmente do fato, e também inibe o acesso a jus-
tica, ja que a lentiddo conduz a um descrédito no Judiciario e,
até mesmo, a sua deslegitimacao.*®

Uma vez gue a tutela pode ser antecipada em caso de re-
ceio de dano e em caso de abuso de defesa, com ainda maior
razdo pode sé-lo quando o direito do autor se mostrar incontro-
verso. O 86° do art. 273 cuida de uma terceira modalidade de
tutela antecipada,”’ baseada nio mais em cognicdo sumaria,

0 Tecnicamente, ndo ha abuso de um direito, mas apenas de seu exercicio. Neste
trabalho, optamos por manter a redagéo utilizada pelo CPC, ressalvada essa observa-
¢ao.

‘L MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
conhecimento, p. 233.

“2 MARINONI, L. G. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado, p. 35. Destaque
no original.

* BUENO, C. S. Tutela antecipada, p. 52.

4 ZAVASCKI, T. A. Antecipacéo da tutela, p. 74-75.

“ MARINONI, L. G. Op. cit., p. 28-30.

6 MARINONI, L. G. Op. cit., p. 29-30.

4T CUNHA, A. A. M. da. Op. cit., p. 237. No mesmo sentido, BUENO, C. S. Tutela
antecipada, p. 52-53.
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mas em cognigdo exauriente, vez que as partes ndo mais con-
tendem sobre parcela da lide.

Conforme afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart, ndo € l6gico que o autor seja incentivado a cu-
mular pedidos, em vista da economia processual, e tenha, ao
mesmo tempo, que esperar a instrucdo probatoria de todos eles
para que aquele que é incontroverso possa ser efetivado.*® Des-
sa forma, ha a possibilidade de antecipacao dos efeitos quando
parcela do direito alegado pelo autor puder ser verificada de
plano e ndo precisar de dilacdo probatoria ou quando as provas
produzidas forem suficientes para o convencimento do juiz
com base em cognicdo exauriente a respeito de parcela da de-
manda. E nesse sentido que se diz que o § 6° do art. 273 do
CPC ¢ a base para a tutela dos direitos evidentes.*®

2.2.2. ANTECIPACAO DE TUTELAS ESPECIFICAS

Ao lado do regramento da antecipacdo da tutela feito pelo
artigo 273, embora ja seja genérico e aplicavel a todos os pro-
Cessos, 0s artigos 461, 83°, e 461-A, §3°, todos do CPC, tratam
do instituto estabelecendo expressamente a possibilidade de
sua aplicacdo em relacédo a tutelas especificas — obrigacGes de
fazer, de ndo fazer e de entrega de coisa —, afastando-se o que
for incompativel.>

Aspecto relevante destes Ultimos dispositivos consiste,
além de evitar a conversdo da obrigacdo em perdas e danos,
priorizando seu cumprimento especifico, na ampliacdo dos

“ MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
conhecimento, p. 235.

“ MARINONI, L. G. Op. cit., p. 286.

%0 Nesse sentido, Eduardo Talamini defende que a irreversibilidade, inviabilizadora
da antecipacdo da tutela no art. 273, §2°, estaria sempre configurada nos casos em
que ha uma obrigagdo de fazer a ser efetivada pelo réu, motivo pelo qual o dispositi-
Vo ndo seria aplicavel aos arts. 461 e 461-A. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa
aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensao aos deveres de entrega de coisa,
p. 352.
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poderes do juiz em vista da efetivagdo das tutelas mandamen-
tais e executivas, atribuindo-lhe competéncia para, de oficio,
determinar o meio mais eficaz para a realizacdo da decisdo
jurisdicional (art. 461, 88 4° e 5°).

Em relacdo aos requisitos para a antecipacao da tutela, o
artigo 461, 83° menciona a relevancia do fundamento da de-
manda e o justificado receio de ineficacia do provimento final,
enquanto que o art. 273 trata da prova inequivoca, da verossi-
milhanca da alegacao (caput) e do fundado receio de dano irre-
paravel ou de dificil reparacdo (inciso I). Em que pese a utili-
zacdo de termos diversos, seu significado é equivalente,” de
modo que ndo se trata de uma técnica processual diferente,
afinal, seu escopo é o de antecipar os efeitos do provimento
final diante de uma situacdo de urgéncia.

Segundo Adroaldo Furtado Fabricio, o que dita 0 maior
ou menor grau de plausibilidade necessario para a concessao de
uma liminar é a situacdo concreta, ndo sendo possivel ao legis-
lador determinar essa questdo previamente.>* Assim, ndo é a
gravidade do dano a ser causado para o réu que informa o grau
de verossimilhanca necessario — seja em relacdo a tutela ante-
cipada dos arts. 273 e 461, seja em relacdo as liminares caute-
lares —, ja que o prejuizo do réu pode ser consideravel em uma
ou em outra medida, mas a necessidade do autor em obter um
provimento antes do fim do processo.>®

Desse modo, conguanto as expressdes utilizadas no art.
461, 83° sejam diversas das do art. 273, trata-se da mesma
técnica processual de antecipacdo da tutela, com requisitos
substancialmente idénticos, o que atesta a possibilidade de co-
municacdo entre os regramentos,>* de forma a permitir, por

51 BUENO, C. S. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos, p. 122-123.

2 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatorios,
cautelares e liminares, p. 28.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, p. 74.

* TALAMINI, E. Op. cit., p. 356.
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exemplo, que no caso de agcdes que tenham por objeto obriga-
cOes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa seja possivel a ante-
cipacdo fundada em abuso do direito de defesa do réu ou parte
incontroversa da demanda (art. 273, 1l e 86°), ou que a anteci-
pacdo do art. 273 ocorra inaudita altera parte ou apos justifi-
cacdo prévia do réu (art. 461, 8§3°).

2.2.3. FUNGIBILIDADE ENTRE MEDIDAS CAUTELARES
E ANTEC’IPATORIAS E O PROJETO DE LEI 166/2010
(NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL)

Por fim, vale ainda mencionar, que o § 7° do art. 273 do
CPC trouxe o principio da fungibilidade entre a antecipacao de
tutela e a tutela cautelar. O dispositivo, literalmente interpreta-
do, conduz a ideia de que apenas a tutela cautelar pode ser con-
cedida no caso de ter sido pedida a tutela antecipatoria. No
entanto, conforme defende parte consideravel da doutrina® e
da jurisprudéncia,® trata-se de uma via de méo dupla, vez que
a antecipatoria também pode ser efetivada quando é requerida a
cautelar.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart acres-
centam que, da mesma forma que em relagdo aos recursos ndo
se permite erro grosseiro, a fungibilidade das tutelas néo permi-
te a identificacdo entre a antecipagéo e a tutela cautelar, mas
apenas um tratamento mais brando para os casos em que ha
dvida razoavel a respeito da natureza da tutela urgente.>” As-
sim, ndo haveria uma similitude que permitisse afirmar que o
Livro Il do Cddigo de Processo Civil (Do Processo Cautelar)

% DINAMARCO, C. R. Op. cit., p. 60; BUENO, C. S. Tutela antecipada, p. 145.

% STJ, REsp 1150334/MG, Terceira Turma, rel. Min. Massami Uyeda, j.
19/10/2010; REsp 900064/RS, Segunda Turma, rel. Min. Mauro Campbell Marques,
j. 03/08/2010.

" MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
conhecimento, p. 229. Em sentido contrario: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual civil, v. 2,
p. 471.



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 4863

serve apenas para regular o procedimento e as cautelares nomi-
nadas. Ao contrario, os institutos, que foram historicamente
diferenciados, continuariam com suas peculiaridades.

Alargando essa linha de entendimento e acompanhando o
entendimento de parte da doutrina,”® o projeto do novo Cédigo
de Processo Civil deixa de tratar a tutela cautelar e a antecipa-
toria distintamente. No Projeto de Lei do Senado (PLS) n°
166/2010, o agrupamento de institutos similares, nesta area, é
feito com base na urgéncia e na evidéncia, conforme proposto
por Luiz Fux.”® Isso porque se, inicialmente, a tutela de urgén-
cia era dividida entre as cautelares (urgéncia em proteger a
possibilidade de realizacdo fatica do direito em um momento
posterior) e as antecipatorias (urgéncia em realizar o direito), a
introducdo da técnica de antecipacdo de direitos evidentes
trouxe uma nova perspectiva, passivel de ser incluida nas hipé-
teses de provimentos liminares.

Conforme a exposi¢do de motivos do PLS 166/2010,
considerou-se conveniente dar mais énfase a possibilidade de
antecipacao da tutela nos casos “em %ue as alegacgdes da parte
se revelam de juridicidade ostensiva™® — tutela da evidéncia. A
par disso, 0 Projeto de Lei estabelece que caso a parte contraria
ndo impugne a liminar concedida e efetivada, seja ela antecipa-
toria ou cautelar, a decisédo se torna estavel ao ponto de permitir
a extingé@o do processo, embora ndo se possa afirmar que houve
a formacéo de coisa julgada.®*

Para alguns autores, ndo se trata de uma revolucdo, mas
de um aprimoramento das inovacgdes do atual Cddigo a fim de
sistematizéa-las de forma mais abrangente.®

% DINAMARCO, C. R. Op. cit., p. 59; TALAMINI, E. Op. cit., p. 356; FABRICIO,
A.F. Op. cit.,, p. 27.

¥ FUX, L. Op. cit.

€0 Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010. fl. 248. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=79547&tp=1>. Acesso
em 26/01/2012.

°L Art. 288, §2° do PLS 166/2010.

82 Escritrio Arruda Alvim. Notas sobre o Projeto de Novo Cédigo de Processo
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De todo modo, eventual alteracéo legislativa nesse senti-
do ndo prejudica a matéria abordada neste trabalho, ja que as
hipoteses de antecipacdo de tutela conservam-se essencialmen-
te as mesmas.®®

2.2.4 POSSIBILIDADES E LIMITES DO PEDIDO DE AN-
TECIPACAO DE TUTELA

No ambito da tutela antecipada das agOes individuais,
tendo em vista sua comparacdo posterior com a das acdes cole-
tivas, é relevante analisar suas possibilidades e limites, bem
como a legitimidade para o requerimento. Isso porque se ante-
cipam os efeitos da sentenca, a qual, pelo principio da deman-
da, estd intimamente ligada ao pedido inicial. Dessa forma, em
altima instancia, antecipam-se os efeitos dos pedidos, ou de
parcela deles, feitos na inicial.

Processualmente, de acordo com a teoria eclética, de En-
rico Tullio Liebman, para que o direito fundamental de acéo,
desenhado constitucionalmente de forma abstrata, possa ser
exercido e aceito, é necessario o preenchimento de algumas
condicBes: as condicdes da acdo.** Tal exigéncia, limitando o
direito de acdo quando do seu efetivo exercicio, se justifica na
medida em que se tem em vista a economia e a eficiéncia pro-
cessual, evitando agdes descabidas e infundadas e a préatica de
atos desnecessarios, de modo a harmoniza-lo com outros direi-
tos e valores fundamentais.®®

A legitimidade para agir e o interesse processual, ao lado
da possibilidade juridica do pedido,® formam as condicdes da

Civil.

% Vide arts. 283 e 285 do PLS 166/2010.

4 SILVA, O. A. B. Curso de processo civil: processo de conhecimento, p. 99.

% BUENO, C. S. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, p. 367-368.

® No PLS 166/2010, a impossibilidade juridica do pedido passa a ser causa de ex-
tincao da acdo sem julgamento de mérito, deixando de ser condigdo da acéo.
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acdo (arts. 3°, 295, Il, Il e pardgrafo Unico, Il1l, do CPC) e na
auséncia de qualquer delas o processo deve ser extinto sem
julgamento de mérito, conforme dispde o art. 267, VI, do CPC.
Por ora, convém analisar em especial a primeira condig&o.

Conforme o art. 6° do CPC, a legitimidade ad causam em
uma acdo judicial tem em vista a afirmacao de titularidade em
relacdo ao direito material, até porque a nocao de direito subje-
tivo, ligado intimamente a uma ideologia individualista, valori-
za sobremaneira a vontade do sujeito, que pode exercé-lo ou
ndo.®” Assim, a regra para o processo civil individual é a legi-
timidade ordinaria, quando a tutela jurisdicional do direito ma-
terial é requerida pelo seu titular, ou seja, a posicao processual
do sujeito (autor ou réu) coincide com sua posicdo material em
relacdo & situacdo concreta.® Excepcionalmente apenas hé a
possibilidade de se pleitear a tutela de direito alheio em nome
préprio, a denominada legitimacao extraordinaria.

Dessa forma, o caput do art. 273, em consonancia com o
principio dispositivo, de regra aceito pelo ordenamento brasi-
leiro, impde a exigéncia de requerimento do autor®® para que a
possibilidade de antecipacdo de tutela seja analisada pelo ma-
gistrado, o que contribui para justificar a atribuicdo de respon-
sabilidade objetiva ao requerente da liminar no caso de sua
revogacdo’® e também seria habil a demonstrar o interesse pro-
cessual — utilidade e necessidade — na medida.

Ao mesmo tempo, com isso se exclui a possibilidade de
concessdo de liminar antecipatéria ex officio.”

O requerimento da parte pode ocorrer em qualquer mo-

7 SILVA, O. A. B. Op. cit., p. 76.

%8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acéo: o jufzo
de admissibilidade do processo, p. 228-229.

8 Ha a possibilidade de outros atores processuais pleitearem a antecipacéo da tutela,
matéria em que ndo nos aprofundaremos no presente trabalho. Sobre o assunto, vide,
por todos, MARINONI, L. G. Antecipagdo da tutela, p. 145-148.

‘0 Assunto tratado no item 2.4.

™ O PLS 166/2010, art. 284, estabelece a possibilidade de o juiz conceder medidas
de urgéncia de oficio.
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mento até o transito em julgado da decis@o definitiva, vez que
se trata de uma faculdade’ e tendo em vista que a possibilida-
de de dano pode ndo ser contemporanea ao ajuizamento da
acdo, bem como que o tempo pode alterar a situacdo inicial-
mente apresentada.

Uma vez concedida a tutela antecipada, sua eficacia tem-
poral perdura, quando ndo revogada antes, até o julgamento da
demanda, quando vai ser substituida pela sentenca de proce-
déncia ou alterada pela de improcedéncia.”

Sua concessdo, no entanto, de acordo com a redacdo do §
2° do art. 273, ndo € possivel quando os efeitos que dela ema-
narem nao forem reversiveis, o que poderia ser identificado
COMO um pressuposto negativo.”*

Tal vedacéo, todavia, conduziria a inefetividade do insti-
tuto’”™ justamente naquelas situacdes que com maior razdo de-
mandam sua aplicacdo, visto que tanto a acdo quanto a omissao
podem causar prejuizos.’® Assim, essa determinac&o pode ser
afastada topicamente.

Ha& casos, com efeito, em que tanto a concessao como o
indeferimento da antecipagdo véo causar efeitos irreversiveis,’’
e ha aqueles casos em que a fundamentalidade material do di-
reito é tdo cara a sociedade que se justificam os provimentos

2 DIDIER JUNIOR, F; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, teoria do
precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela, p.
508.

™ DIDIER JUNIOR, F. et alii. Idem, p. 466. Defendendo eficacia temporal mais
estendida, MARINONI, L. G. Op. cit., p. 165.

" BUENO, C. S. Tutela antecipada, p. 65.

5 ZAVASCKI, T. A. Antecipagdo da tutela, p. 97.

® MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil — processo de
conhecimento, p. 201.

7 zavascki exemplifica com o caso de um pedido de liberagéo de mercadorias reti-
das na alfandega para exame sanitario em uma época em que 0s servidores respon-
saveis estdo em greve, afirmando que um dos direitos sera sacrificado pela prépria
natureza das coisas (ZAVASCKI, T. A. Op. cit., p. 98). A resolucao da controvérsia
dependeria de analise dos principios aplicaveis ao caso concreto, caso ndo se enten-
desse configurada a vedaco da antecipacdo de tutela (Lei 8.437/92, art. 1°, §3°).
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antecipatorios irreversiveis, como é o caso de prestacdes de
natureza alimentar; até porque a antecipacao de tutela se pauta
na protecdo do direito provavel em nome do direito imprové-
vel, sendo essa sua légica e a ética da jurisdicdo de urgéncia.”

Assim, a situacdo material das partes pode afastar um
dispositivo técnico, pensado abstratamente, em prol da execu-
cao da tutela do direito urgente que é capaz de ofuscar a impor-
tancia do requisito da irreversibilidade de seus efeitos e atrair o
controle difuso de constitucionalidade.

Por fim, vale mencionar ainda outra limitacdo imposta a
antecipacdo de tutela. Em razdo do reexame necessario de sen-
tencas contrarias a Fazenda Publica, nos termos do art. 475, I,
do CPC, e de sua submissdo ao regime de precatorios, confor-
me o art. 100 da Constituicdo Federal, questionou-se a possibi-
lidade de antecipacdo de tutela contra o Poder Publico. Embora
0 reexame necessario se refira apenas a sentenca — e ndo a li-
minar antecipatéria, portanto’”® — e seja incompativel com a
urgéncia normalmente envolvida na antecipacdo de tutela e
embora o regime de precatérios ndo abranja todas as condena-
cOes pecuniarias e ndo alcance provimentos diversos do conde-
nat6rio,®® o art. 1° da Lei 9.494/97 limitou as hipéteses de con-
cessdo de tutela antecipada nos mesmos casos em que € vedada
a liminar em mandado de seguranca.®*

Em relacdo ao dispositivo foi proposta a Ac¢do Direta de

8 A ética da tutela de urgéncia foi assim definida por Ferrucio Tommaseo. (SILVA,
O. A. B. Antecipacéo de tutela e responsabilidade objetiva, p. 34.)

™ Ppara Marinoni, tal argumentacdo é equivocada, porque impediria a execucdo
imediata da sentenca, em um sistema que a admitisse como regra, mas admitiria a
antecipacdo de tutela. (MARINONI, L. G. Op. cit., p. 260.)

8 VENTURI, Elton. Suspenséo de liminares e sentencas contrarias ao Poder Pabli-
o, p. 284-285.

81 De modo geral, veda-se a antecipagdo da tutela, ndo sem discussdes doutrinarias,
nos casos em que ha cobranca de algum valor por parte de servidores publicos (Lei
12.016/09, art. 7°, 882° e 5°), quando impugnado em primeira instancia ato de auto-
ridade sujeita, pela via do mandado de seguranga, a competéncia originaria do Tri-
bunal (Lei 8.437/92, art. 1°, 81°) e quando a medida esgotar no todo ou em parte o
objeto da acéo (Lei 8.437/92, art. 1°, §3°).
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Constitucionalidade (n° 4/97) pelo Presidente da Republica —
na época, Fernando Henrique Cardoso — e pelas mesas do Se-
nado Federal e da Camara dos Deputados, julgada procedente
pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Assim, inicialmente, o entendimento que se firmou foi o
de que havia a possibilidade de antecipacdo da tutela, contudo
dentro dos rigidos limites impostos pela Lei 9.494/97.% Com o
passar do tempo, houve flexibilizacdo da vedacao estabelecida
na legislacdo, interpretando-a de forma restritiva e permitindo-
se a antecipacdo da tutela em situacdes especialissimas, como
as relativas a sobrevivéncia do individuo.®

A matéria, embora ja objeto de manifestacdo pelo STF,
ainda é causa de discussdes doutrinérias. Conforme Elton Ven-
turi, os condicionamentos legais tém em vista a protecdo do
erério publico,®* e desse ponto de vista seriam legitimos. Dis-
corda desse entendimento Luiz Guilherme Marinoni, para
quem tais vedacdes implicariam afirmar que o direito do cida-
ddo pode ser lesado quando no polo passivo estiver a Fazenda
Publica.®®

De todo modo, prevalece o entendimento da Suprema
Corte, aplicando-se as restri¢cdes legais a antecipacgéo de tutela,
ainda que com certos temperamentos.

2.3 EXECUCAO DA ANTECIPACAO DE TUTELA

A forma de efetivacdo das antecipagdes de tutela é trata-
da pelo 83° do art. 273 do CPC. O dispositivo se refere aos arts.
588, 461, 88 4°e 5°, e 461-A, sendo que o art. 588, que tratava
da execucéo de obrigacdo de pagar quantia, foi substituido pelo

8 Sequer atualizagdo monetéria foi permitida, conforme a seguinte jurisprudéncia:
STF, Rel 1215/ RJ, Tribunal Pleno, rel. Min. Ellen Gracie, j. 07/08/2002.

8 STJ, REsp 275649/SP, Primeira Turma, rel. Min. Garcia Vieira, j. 07/08/2001;
AgRg no Ag 470437/SP, Quinta Turma, rel. Min. Gilson Dipp, j. 03/02/2002.

8 VENTURI, E. Op. cit., p. 289.

% MARINONI, L. G. Antecipacdo da tutela, p. 259.
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art. 475-O a partir da Lei 11.232/2005.

Considerando a integracdo dos procedimentos antecipato-
rios previstos nos arts. 273, 461 e 461-A, conforme exposto no
item 2.2.2, quando a acdo tiver por objeto obrigacdo de fazer
ou de n&o fazer ou entrega de coisa, ou quando a efetivacdo dos
efeitos da sentenca final implicar uma dessas formas de presta-
cao, a efetivacdo da tutela antecipada podera ocorrer por meio
do emprego ex officio de meios coercitivos e sub-rogatérios,
adequados a situacdo concreta, conforme previsto nos 88 4° e
5° do art. 461,%° ou seja, por decisées mandamentais e executi-
vas lato sensu.

Em relacdo ao provimento antecipatdrio que determina o
pagamento em dinheiro, a efetivacdo da tutela baseada no inci-
so | pode ocorrer por meio de expropriacao, de penhora on line,
de execucdo de alimentos (arts. 732 a 735, 852 a 854 e Lei
5.478/68) e de execucdo sob pena de multa, ja que a satisfacdo
do direito do autor em receber quantia, ressalte-se, ndo segue a
disciplina da execucdo dos titulos definitivos, ao menos no
caso de haver receio de dano irreparavel ou de dificil repara-
¢ao, porque tem natureza nitidamente diversa da sentenca con-
denatéria.?’

Dessa forma, o art. 475-O serve como referencial a efeti-
vacdo da antecipacdo de tutela, aplicando-se apenas “no que
couber”, como determina o art. 273, §3°, ja que, ndo raro, o
procedimento de execucdo provisoria previsto pelo CPC ndo
tem a celeridade necesséria para a adequada tutela da situagdo
de urgéncia. De modo que se permite sua flexibilizacdo® em
prol da real tutela ao direito de acesso a justica.

Assim, apenas excepcionalmente a execuc¢do da antecipa-
cao de tutela se faz com base nos principios e parametros®® da

8 BUENO, C. S. Tutela antecipada, p. 130.

8 MARINONI, L. G. Antecipacdo da tutela, p. 211.

8 BUENO, C. S. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos, p. 101.

8 O PLS 166/2010, em seu art. 281, utiliza a expressdo “parimetro operativo™.
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execucdo proviséria,” ja que a maioria das antecipacBes se
baseia em fundado receio de dano irreparavel ou de dificil re-
paracéo.

No caso de antecipacdo fundada no abuso do direito de
defesa do réu ou em parte incontroversa do pedido, uma vez
que ndo ha receio de dano, a realizacdo pratica dos efeitos an-
tecipados deve seguir o procedimento do art. 475-0, vez que a
execucdo é, entdo, fundada em titulo executivo provisério®
(embora, no segundo caso, fundado em cognicdo exauriente).

A satisfatividade da antecipacdo de tutela, no entanto,
ndo pode ser confundida com a definitividade, vez que o pro-
vimento antecipatdrio realiza faticamente o direito do autor, as
vezes em relacdo a todo o objeto do litigio, e o satisfaz, mas tal
situacdo ndo é definitiva, como deixa claro o §4° do art. 273.%

2.4 DANOS DECORRENTES DA ANTECIPACAO DE TU-
TELA

Tendo em vista sua provisoriedade, a modificagdo da li-
minar, segundo Teori Albino Zavascki, pode ocorrer quando ha
mudanca no estado de fato, quando ha mitigacdo ou surgimento
de uma situacdo de urgéncia, ou, ainda, quando a cogni¢do so-
bre o direito afirmado aumenta, se tornando inverossimil ou
verossimil, porque a eficécia do instituto é submetida a clausu-
la rebus sic stantibus.*®

% SILVA, O. A. B. Acéo para cumprimento das obrigacdes de fazer e néo fazer, p.
264-265.

L MARINONI, L. G. Op. cit., p. 294-295.

%2 SILVA, O. A. B. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia),
p. 48.

%3 para Zavascki, 0 juiz poderia atuar de oficio quando h& mitigagdo da situacéo de
urgéncia ou aumenta a cognicdo sobre o direito, na medida em que o pedido de
improcedéncia independe de pedido. (ZAVASCKI, T. A. Antecipa¢do da tutela, p.
115). Em sentido contrario, Marinoni afirma que nao é possivel a atuagdo ex officio,
considerando que o juiz é, de regra, inerte e 0 art. 273 é expresso em exigir o reque-
rimento da parte (MARINONI, L. G. Op. cit., p. 163).
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A redacdo original do art. 273 do CPC estabelecia a apli-
cacdo das regras da execucdo provisoria para fins de efetivacao
da antecipacdo de tutela, excluindo, contudo, a responsabilida-
de objetiva para os danos causados no caso de sua revogaco.*

Na execucdo provisoria das sentengas condenatorias su-
jeitas a revisdo por outra instancia, a realizacao fatica do direito
corria por conta do exequente, que deliberadamente optava por
executar a sentenca ainda ndo transitada em julgado. A efetiva-
cao de tutelas de urgéncia, por sua vez, seguia 0s principios e
parametros da execuc¢do provisoria, tendo em vista o risco a
que estava sujeito o direito material, legitima e judicialmente
protegido através da antecipacdo de tutela baseada na verossi-
milhanca do direito do autor e na improbabilidade do que é
afirmado pelo réu.

Né&o obstante, a lei 10.444/2002 alterou a redacdo a fim
de fazer constar no §3° do art. 273 a aplicabilidade do artigo
588, referente a execucdo provisoria (atualmente substituido
pelo artigo 475-0), todos do CPC, sem qualquer ressalva, dei-
xando claro que, agora, nos casos em que a liminar antecipato-
ria € revogada, a responsabilidade do autor é objetiva, ou seja,
independente de culpa, dolo ou ma-fé.

Em que pese a liminar antecipatdria ser provisoria, con-
soante se depreende do disposto no artigo 273, 84°, do CPC, e
depender de requerimento (art. 273, caput), sua execugéo, pelo
menos quando baseada em uma situacao urgente (inciso 1), ndo
é uma opcdo ao autor, que se vé diante de um dano irreparavel
ou de dificil reparacdo. Mesmo no caso de antecipacao fundada
em abuso do exercicio do direito de defesa do réu (inciso 1),
ou seja, baseada em uma conduta inadequada do réu, haveria o
exercicio legitimo de um direito.*

Conforme Ovidio Araujo Baptista da Silva, tal previsdo

% SILVA, O. A. B. Antecipagdo da tutela e responsabilidade objetiva, p. 32.

% N#o tratamos aqui da antecipacéo da tutela fundada em parcela do pedido incon-
troverso porque tal liminar é baseada em cognicdo exauriente, como ja exposto, e,
assim sendo, entende-se que ndo ha possibilidade de ser revogada na sentenca.
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(da responsabilidade objetiva) premia a ideia de que a situagéo
atual ¢é legitima e cabe a quem quer alterd-la demonstrar sua
ilegitimidade ou inconveniéncia e de que a sucumbéncia atribui
ao vencido o 6nus de ressarcir o vencedor em todos os gastos.*®
O autor critica ainda essa solugdo afirmando que o procedi-
mento utilizado em grande parte dos casos (o ordinario) bene-
ficia o réu, ao manter o status quo até que se prove que é o au-
tor quem tem razdo, sendo que nesse caso 0 réu ndo é condena-
do a ressarcir o autor pelo tempo em que ficou privado de seu
direito, o que desprestigia o principio constitucional da isono-
mia.

Daniel Mitidiero também adota esse posicionamento. Pa-
ra o autor, a responsabilidade pela antecipacéo da tutela apenas
pode ser objetiva em caso de ser obtida de forma injustificada,
com violagdo a ordem juridica, tendo natureza subjetiva quan-
do a tutela sumaria é necesséria e devida.”’

De todo modo, adotou-se para a antecipacdo de tutela a
mesma responsabilidade objetiva prevista para a execucdo pro-
visdria (artigo 475-0, I, CPC) e, por analogia, para o caso de
revogacdo da liminar cautelar (art. 811, CPC), por ser esta
também espécie do género das medidas de urgéncia.”

Assim, uma vez revogada a liminar ou modificada em
beneficio do réu, o autor, que se beneficiou da antecipacdo da
tutela, além de devolver o que recebeu, retornando a situagéo
ao status quo ante, deve indenizar o réu pelos demais danos
sofridos em decorréncia da sua execucdo, que podem incluir
danos materiais e morais.*® Isso ocorre independentemente do
motivo em que se funda a antecipacdo ou da investigacdo sobre
a culpa, dolo ou ma-fé, por se tratar de responsabilidade objeti-
va.

% SILVA, 0. A. B. Op. cit., p. 32-33.

 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica anteci-
patéria, p. 162.

% CARNEIRO, A. G. Da antecipacao de tutela no processo civil, p. 60.

% DIDIER JUNIOR, F. Curso de direito processual civil: execugéo, p. 202-203.
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Basta, portanto, que o réu demonstre ter sofrido danos e
haver nexo causal com a liminar pleiteada pelo autor. Cassio
Scarpinella Bueno acrescenta que é necessario ainda verificar
se ndo ha no ordenamento norma que afaste ou atenue a rigidez
da regra contida no art. 811 do CPC, como no caso de anteci-
pacdo de verbas alimentares.’® Poder-se-ia pensar na flexibili-
zacdo do tratamento da responsabilidade do autor também no
caso em que a antecipacdo é baseada no abuso do exercicio do
direito de defesa do réu.

Demonstradas as linhas gerais do relevante instituto da
antecipagdo de tutela, antes de tratar especificamente de sua
aplicacdo as acdes coletivas relativas aos direitos individuais
homogéneos, pertinente se faz analisar a peculiaridade da tutela
prestada para protecdo dos direitos coletivos.

3 TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
3.1 DELIMITACAO DO OBJETO

A tutela de direitos coletivos comecou a receber atencédo
no Brasil efetivamente a partir da Lei da A¢do Popular (LAP)
(Lei n° 4.717/65) e, principalmente, da Lei da Acdo Civil PU-
blica (LACP) (Lei n® 7.347/85).

A primeira tem como legitimado ativo o cidad&o e limi-
tava seu objeto, quando de sua promulgacéo, aos direitos difu-
sos, especificamente ao patrimonio publico.*®* A segunda esta-
beleceu um rol de legitimados, excluindo, no entanto, o cida-
dao, e ampliou os direitos passiveis de serem tutelados, abran-

100 BUENOQ, C. S. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela antecipa-
da, tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos, p. 105-106. O autor cita
como exemplo a antecipagdo de verbas alimentares, que sdo irrepetiveis, mas cita
também decisdes que condenam o autor sucumbente a devolugdo dos valores (Lei n°
8.213/1991).

101 Hoje seu objeto foi ampliado, por conta de alteracdes legislativas, para abranger
outros direitos difusos, como o patriménio histérico e turistico, meio ambiente e
moralidade administrativa (Lei 4.717/65, art. 1°, caput e §1°; CF, art. 5°, LXXIII).
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gendo entdo os direitos difusos e coletivos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) foi o diplo-
ma que introduziu no ordenamento juridico a possibilidade de
tratar coletivamente os direitos individuais homogéneos de
modo genérico, % trazendo, inclusive, essa nova nomenclatura.

O art. 21 da LACP e o art. 90 do CDC estabelecem um
elo entre si de modo a permitir a aplicacdo integrada'®® dos
diplomas e formar um microssistema de acGes coletivas, moti-
vo pelo qual as leis que contém disposi¢des sobre direitos cole-
tivos sdo utilizadas com conceitos e disposi¢fes intercambié-
veis. ™

Isso é relevante tendo em vista que nenhum dos diplomas
permanece isolado ou estanque, permitindo-se adaptagdes atra-
ves de interpretacdo sistematica a fim de efetivar o desiderato
do constituinte, mormente em relagdo ao acesso a justica, atra-
ves das acdes coletivas.

Alem disso, especificamente em relacdo a matéria deste
trabalho, é o art. 81, paragrafo unico, Ill, do CDC, que define
os direitos individuais homogéneos como aqueles que decor-
rem de uma “origem comum”, o que se aplica a todas as agdes
que tenham essa espécie de direitos como objeto.

Tal definicdo, no entanto, é consideravelmente ampla e
abre margem para discussdes, sendo necessario buscar maior
delimitacdo para que se defina sua forma de tutela jurisdicional
e a margem de atuacéo do legitimado ativo coletivo.

102« primeira experiéncia brasileira na area de protecdo de direitos individuais

homogéneos encontra-se na Lei 7.913/89, na qual se instituiu tutela coletiva dos
interesses dos investidores no mercado de valores mobiliarios, conferindo apenas ao
Ministério Publico a legitimidade processual” (BENJAMIN, Anténio Herman;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Con-
sumidor, p. 388).

103 AL MEIDA, Jodo Batista. Aspectos Controvertidos da Acgo Civil Piblica, p. 176.
104 Além dos diplomas legislativos mencionados, também trazem normas sobre
direitos coletivos, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei Prote-
tiva da Pessoa Portadora de Deficiéncia, a Consolidacgao das Leis do Trabalho. Sobre
0 assunto, vide ALMEIDA, Gregorio de Assagra. Direito Processual Coletivo Bra-
sileiro, p. 440 e ss.
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Os direitos individuais homogéneos séo tipicamente di-
reitos individuais, mas assumem uma dimensdo coletiva em
razdo de sua “origem comum, que denotaria sua homogeneida-
de, incluindo-se, entdo, no género direitos coletivos lato sen-
SU.lOS

Conforme teoria de Alcides Alberto Munhoz da Cunha,
que se baseia em uma interpretagdo conjunta dos arts. 81, para-
grafo Unico, Ill, e 91, do CDC, e que foi adotada em alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal,’®® os direitos individu-
ais homogéneos ndo sdo diferentes dos direitos difusos e cole-
tivos, ja que durante o processo de conhecimento sdo tratados
de forma coletiva enquanto “interesses coordenados e justapos-
tos que visam a obtengdo de um mesmo bem”.**’ Essa é a pri-
meira fase do processo, que culmina com uma sentenca genéri-
ca (art. 95, CDC) e se adapta a categoria dos direitos difusos ou
a dos coletivos, dependendo da titularidade do bem pleiteado
em juizo — se indeterminados 0s sujeitos ou se determinados ou
determinaveis, respectivamente.’®® A divisibilidade ocorreria
apenas no momento da liquidacdo e da execugdo dos danos
pessoalmente sofridos, conforme disposicdo do art. 97 do
CDC.

Esse conceito, embora importante em um momento em
que se discutia a legitimacdo ativa coletiva para defesa desses
direitos por parte do Ministério Publico,’®® parece indicar que
os direitos individuais homogéneos séo essencialmente transin-

105 DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Curso de direito processual civil:
processo coletivo, p. 76.

106 STF, RE 163.231-3/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 26/02/1997.

17 CUNHA, A. A. M. da. Evolucdo das agdes coletivas no Brasil, p. 233.

108 CUNHA, A. A. M. da. Op. cit., p. 234. O autor exemplifica: o pedido de indeni-
zagdo a vitimas (indeterminadas) de vazamento de gas e o pedido de condenagdo da
autarquia previdenciaria em favor dos beneficiarios (determinados) sdo direitos
difuso e coletivo, respectivamente, mas ambos assumem também a forma de direitos
individuais homogéneos.

199 v/ide infra, item 3.2.1.1.
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dividuais, o que é questionavel''® diante da diferenciacéo feita
na legislacdo. Tais direitos sdo essencialmente individuais e
apenas acidentalmente coletivos.'**

Assim, a teoria mencionada parece inverter a ideia inicial
a respeito dos direitos individuais homogéneos — e sua propria
denominacdo — e traz o risco de que tais direitos ndo existam
em uma situacdo concreta no caso de auséncia de liquidacGes
individuais posteriores & sentenca genérica.'*?

Os direitos individuais apenas sao homogéneos quando
em relacdo a outro direito decorrente da mesma origem,**® de
modo que o coletivo diz respeito aos direitos quando agrega-
dos, que, no entanto, conservam sua natureza inicial individu-
a|.114

Consoante Rodolfo de Camargo Mancuso, a “alteragdo
no modo do exercicio ndo pode alterar a esséncia dos interesses
agrupados”,’® ja que eles conservam sua natureza original de
direitos individuais, embora com expressao coletiva decorrente
de sua homogeneidade.*°

Outra tentativa de definicdo dos direitos individuais ho-
mogéneos adveio do Superior Tribunal de Justica, que os iden-
tificou como direitos individuais com relevancia social.™*” No
entanto, tal interpretacdo autoriza uma margem de arbitrarieda-

10 \/ENTURI, E. Processo Civil Coletivo, p. 66.

111 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ac8es coletivas, p. 30.

112 por exemplo, no caso do vazamento de gas mencionado na nota de rodapé n° 107,
se nenhuma vitima, depois da sentenca de procedéncia, apresentasse pedido de
liquidacdo de seus danos, ainda que por falta de conhecimento ou por alguma difi-
culdade, tal situacdo significaria que os direitos individuais homogéneos nao existi-
ram no caso, mas apenas um interesse difuso.

13 GIDI, A. Op. cit., p. 23/30.

1 \/IGORITI, V. Op. cit., p. 197.

115 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceitos e legitimacéo
para agir, p. 48. Destaques no original.

118 \/IGORITI, V. Class action e azione collettiva risarcitoria. La legitimazione ad
agire e altro, p. 197.

117 5TJ, REsp 58682/MG, Terceira Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direi-
to, j. 08/10/1996.
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de e manipulacdo na definicdo do que é a relevancia social
quase nos mesmos moldes do que acontece em relacdo a ex-
pressdo “origem comum” do art. 81, parégrafo unico, Ill, do
CDC. Foi com base nisso gque se entendeu que a mensalidade
de televisdo a cabo tem relevancia social,"® mas matéria tribu-
taria™® ndo — quando a discussdo sobre tributos ainda nio era
vedada em agOes coletivas.

Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover utiliza o critério das
class actions for damages do direito norte-americano,*® no
qual nossas acOes coletivas se baseiam em grande medida, para
afirmar que o que distingue os direitos individuais homogéneos
dos meramente individuais é a prevaléncia de questdes comuns
e a superioridade da acdo coletiva em relacdo a individual no
que se refere a sua eficacia.*** Segundo a autora, o primeiro
requisito decorre de uma origem proxima — uma origem remota
caracterizaria a heterogeneidade dos direitos — e revela a ho-
mogeneidade dos direitos individuais, sem a qual h4 impossibi-
lidade juridica do pedido na acdo coletiva. O segundo critério
se identifica com o interesse de agir, tendo em vista a fungéo
social do processo.

Segundo nos parece, a homogeneidade dos direitos indi-
viduais significa a prevaléncia de questdes comuns, “um nU-
cleo comum que permita um tratamento universal e globalizan-
te para todos os casos”'??, mas independentemente de se tratar
de uma origem remota ou préxima que os una.’?® O nlcleo

118 ST, REsp 547170 / SP, Terceira Turma, rel. Min. Castro Filho, 09/12/2003;
AgRg no REsp 566862/SP, Terceira Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j.
03/08/2004.

119 97), REsp 712824 / RS, Primeira Turma, rel. Min. José Delgado, j. 01/09/2005.
120 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23(b)(3).

12! GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e;
FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo;
NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Con-
sumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 883-884.

122 GIDI, Antonio. Op. cit., p. 32.

12 \VENTURI, E. Op. cit., p. 71.
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comum deve indicar ser mais adequada e efetiva a tutela cole-
tiva dos direitos, de modo que a superioridade dessa tutela ndo
é um requisito a admissibilidade da acdo, mas uma decorréncia
da propria natureza de seu objeto.

De acordo com a conceituagdo proposta pelo Projeto de
Lei 5139/09, em seu art. 2°, 111, os direitos individuais homo-
géneos decorrem de origem comum, de fato ou de direito, e
recomendam tutela conjunta, o que deve ser analisado de acor-
do com “critérios como facilitacdo do acesso a justica, €COno-
mia processual, preservacao da isonomia processual, seguranca
juridica ou dificuldade na formagao do litisconsorcio”. !

Assim, verifica-se que os direitos individuais homogéne-
o0s sao uma ficcéo juridica criada para facilitar o acesso a justi-
ca. A previsdo do art. 81, paragrafo Unico, 111, do CDC, permite
a tutela coletiva de direitos individuais que tém repercussao
transindividual, porque “atraidos por semelhanga e harmoniza-
dos pelo fim comum”,'? através de um meio processualmente
adequado para sua tutela.

Trata-se, portanto, do reconhecimento da possibilidade
de veicular tais direitos materiais no Judiciario de forma con-
junta,*® desde que sua homogeneidade permita que sejam des-
prezadas e desconsideradas, ao menos em um primeiro mo-
mento, as especificidades de cada situagdo pessoal.?’

Para tanto, dispensa-se a presenca de todos os titulares do
direito individual na relacédo juridica processual. A tutela cole-
tiva destes direitos € pleiteada judicialmente através de legiti-

124 A exemplificago, na proposta legislativa, dos critérios que recomendam a tutela
coletiva de direitos individuais ndo elimina o entendimento doutrinario e jurispru-
dencial de que quando ha significativa “margem de heterogeneidade” entre os direi-
tos individuais, a via adequada € a tradicional, e ndo a coletiva. (A expressdo é de
Teori Albino Zavascki: ZAVASCKI, T. A. Processo coletivo. Tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 156).

125 MANCUSO, R. C. Op. cit., p. 48.

126 5IDI, A. Op. cit., p. 30.

121 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. A¢Bes coletivas: a tutela jurisdicional
dos direitos individuais homogéneos, p. 120.
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mados ativos expressamente reconhecidos pelo legislador, te-
ma a ser tratado no proximo item.

3.2 DEFESA PROCESSUAL
3.2.1 LEGITIMIDADE ATIVA COLETIVA

As condicdes da acdo tém tratamento diferenciado no
processo civil coletivo,**® principalmente no que se refere a
legitimacdo ativa em funcédo da sua especificidade, a qual segue
racionalidade nitidamente diversa daquela das ac6es individu-
ais.

Em relacdo aos direitos difusos e coletivos, como a titula-
ridade é de um grupo indivisivel de pessoas, ndo ha a possibili-
dade de se pleitear sua defesa em juizo da mesma forma que
ocorre com os direitos individuais. No que tange aos direitos
individuais homogéneos, porque sdo essencialmente direitos
subjetivos tradicionais, ha a possibilidade de seus titulares plei-
tearem sua defesa através de a¢des individuais, ainda que esta-
belecendo um litisconsércio com base no art. 46, IV, do CPC,
mas os individuos ndo poderiam requerer sua tutela através de
acOes coletivas, porque ndo sao legitimados ativos coletivos.

Mesmo a nomenclatura nos moldes do processo civil in-
dividual encontra percalgos nas acgdes coletivas, pois a legiti-
midade coletiva ndo consegue se enquadrar exatamente em
nenhum dos casos — legitimidade ordinaria ou extraordinaria —,
ja que coletivamente o direito ndo pode ser afirmado de titula-
ridade exclusiva de nenhum dos interessados, podendo, ou nao,

128 Estabelece o art. 9° do PL 5139/2009: “Né&o haveré extincéo do processo coletivo,
por auséncia das condi¢fes da agdo ou pressupostos processuais, sem que seja dada
oportunidade de correcédo do vicio em qualquer tempo ou grau de jurisdigdo ordina-
ria ou extraordinaria, inclusive com a substituicdo do autor coletivo, quando serdo
intimados pessoalmente o Ministério Publico e, quando for o caso, a Defensoria
Publica, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicacdo social,
podendo qualquer legitimado adotar as providéncias cabiveis, em prazo razoavel, a
ser fixado pelo juiz.”
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o legitimado ativo da ag&o coletiva fazer parte do grupo titular
do direito.*?®

Assim, houve autores que, percebendo a insuficiéncia da
distingdo utilizada nas a¢des individuais, defenderam uma legi-
timacdo ativa sui generis, especifica para 0 campo das agdes
coletivas e correlata com suas peculiaridades, caracterizando a
legitimacg&o ativa como composta, autbnoma, especial, coletiva
ou dando outras qualificacbes que ndo encontram equivalentes
no processo civil individual.**

No presente trabalho, utilizaremos a expressao “legitima-
¢do ativa coletiva” para nos referirmos aos legitimados ativos
das acGes coletivas, com a finalidade de diferenciar o instituto
daquele do processo civil individual, ja que aqui se trabalha
sob uma perspectiva diferente, necessariamente mais abrangen-
te e com maiores — ou mais evidentes — reflexos sociais.

Em nosso ordenamento juridico, os legitimados sdo de-
terminados previamente pelo legislador (ex lege) nos arts. 82
do CDC e 5° da LACP:*! Ministério Publico, Defensoria PU-
blica, entes federados, 6rgdos da administracdo direta e indire-
ta, com ou sem personalidade juridica, e associacdes.

Vale mencionar que se trata de legitimados ativos con-
correntes, disjuntivos, exclusivos e autbnomos, ja que podem
atuar em conjunto ou isoladamente, sem que haja necessidade
de autorizacdo dos demais colegitimados, sendo que apenas
aqueles expressamente elencados pela legislagdo podem de-
mandar em acles coletivas, 0 que esté totalmente desvinculado
da anélise da titularidade do direito material.*> A escolha tem
em vista a selecdo das pessoas mais aptas, em tese, a defesa dos
direitos coletivos, mas ndo deixa de considerar questdes politi-

129 \VENTURI, E. Op. cit., p. 164.

1% BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor, p. 392-395.

131 N&o mencionamos aqui o art. 1° da Lei da Acdo Popular (n° 4.717/65), pois
apenas o cidaddo é legitimado para tal agdo.

132 BENJAMIN, A. H. et alii. Op. cit., p. 393.
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cas devido ao carater metaindividual dos interesses envolvidos
e, como é tipico de um Estado Social Democratico de Direito, a
aproximagao consideravel entre o juridico e o politico.*®

A legitimidade ativa desenhada pelo legislador traz al-
gumas controversias doutrindrias no &mbito dos direitos difu-
sos e coletivos stricto sensu, mas é ainda mais delicada em
relacdo aos direitos individuais homogéneos. Nesse caso, direi-
tos tipicamente individuais serdo tutelados, no que tém de ho-
mogéneo, por um autor legitimado pelo legislador independen-
temente da vontade dos seus titulares.

Discute-se na doutrina se a legitimidade ativa coletiva €
atribuida a titulo de representacdo ou de substituicdo processu-
al, havendo quem entenda que a substituicdo é uma espécie do
género legitimacdo extraordinaria. Conforme Luiz Paulo da
Silva Araujo Filho, o “representante atua em nome e no inte-
resse do representado, que ¢ a parte no processo”, enquanto que
o “substituto processual age, em legitimacao extraordinaria, em
seu proprio nome, como parte, na defesa de um direito alheio,
mas em razdo de um interesse proprio”.*** Assim, embora se
fale em representatividade adequada nas acdes coletivas,** a
natureza da legitimacdo ativa ndo é de representacdo;™*® ao
contrario, defende-se, majoritariamente, ser caso de substitui-
céo processual.*®’

Em relagdo aos direitos coletivos e difusos, poderiamos
tratar de representacdo ou de substituicdo, conforme o enten-

188 ROCHA, Luciano Velasque. Acdes coletivas: o problema da legitimidade para
agir, p. 145.

13 ARAUJO FILHO, L. P. da S. AcBes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, p. 83.

1% Assunto tratado no item 3.2.1.3.

1% A nomenclatura “representatividade adequada” decorre da expressio “adequacy
of representation” das class actions norte-americanas. Nos Estados Unidos da Amé-
rica, efetivamente, ha uma representacdo processual, conforme explicado mais deta-
lhadamente a seguir.

137 TESHEINER, José Maria Rosa; ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Partes e
legitimidade nas acdes coletivas, p. 12.
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dimento adotado.’®® No que tange aos direitos individuais ho-
mogéneos, para grande parte da doutrina estaremos tratando de
um caso de substituicio processual,’* ja que os legitimados
definidos pelo legislador ndo incluem o cidaddo ou um mem-
bro do grupo titular do direito individual homogéneo.

No entanto, conforme Antonio Gidi, tal posi¢édo ignora a
possibilidade de concomitancia entre uma acgao coletiva e uma
acdo individual com o mesmo objeto — 0 que vai contra a regra
da substituicdo processual que impede que o substituido, por-
que se submete a coisa julgada material, compareca novamente
em juizo.**

Além disso, tratando-se exclusivamente do campo das
acOes coletivas, dissociado das hipdteses de legitimacdo do
processo civil tradicional, ndo seria coerente falar em legitima-
cdo extraordindria sem que, antes, se definisse qual seria a legi-
timacéo ordinaria.**

De modo que, uma vez que a legitimagdo ndo segue 0s
institutos do processo civil tradicional, também a natureza pela
qual isso ocorre ndo € ligada integralmente a nenhuma das ca-
tegorias conhecidas.**? Definir essa natureza, no processo civil
individual, tem relevancia pratica na medida em que ha limita-
cao dos poderes do substituto, mas, no processo coletivo, como

1% De acordo com a doutrina alem3, poderiamos falar da legitimagéo ativa coletiva
do Ministério Publico em razédo do cargo (ROCHA, L. V. Op. cit.. p. 148-151). Para
José Maria Rosa Tesheiner e Raquel Heck Mariano da Rocha, no caso dos direitos
difusos e coletivos “Ha exercicio de fungdo publica processual.” (TESHEINER, J.
M. R.; ROCHA, R. H. M. Op. cit., p. 13).

3% GRINOVER, Ada Pellegrini. A Acéo Civil Publica e a defesa de interesses indi-
viduais homogéneos, p. 218.

10 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia em ag8es coletivas, p. 43-44.

1 ARAUJO FILHO, L. P. S. Op. cit., p. 93-94.

12 VIGORITI, V. Class action e azione collettiva risarcitoria, p. 200. O mesmo
autor leciona que ndo se deve abrir mao de todos os institutos do processo tradicio-
nal para criar um arcabouco novo para a tutela coletiva, tampouco é necessaria uma
“ortopedia juridica” a fim de forcar uma interpretagdo mais ampla, defendendo que
0s instrumentos tradicionais podem ser utilizados quando existir uma possibilidade
razoavel de adaptacdo. VIGORITI, V. Interessi collettivi e processo: la legittimazi-
one ad agire, p. 15.
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se verda, os limites de atuacdo do legitimado ativo estdo mais
intimamente ligados a natureza transindividual do direito vei-
culado na agéo.

De todo modo, a tutela judicial de direitos individuais
homogéneos é requerida através de um legitimado ativo, a fim
de garantir-lhes tutela homogénea e mais efetiva. Tal situacdo
permite dar mais efetividade ao direito fundamental de acesso a
justica, vez que todos os titulares tém seu direito protegido,
ainda que ndo tenham buscado tutela jurisdicional pessoalmen-
te.

Em relacdo aos legitimados para a tutela de direitos indi-
viduais homogéneos, a discussdo maior é centrada na atuacéo
do Ministério Publico em razdo da disponibilidade caracteristi-
ca da maioria dos direitos individuais, motivo pelo qual opta-
mos por dedicar um topico ao assunto, ainda que estejamos
tratando da legitimacdo ativa coletiva sem pretensdo de analisar
especificamente as peculiaridades de cada um dos legitimados.

3.2.1.1 (IN)DISPONIBILIDADE DO DIREITO INDIVIDU-
AL

Tradicionalmente, no campo obrigacional e da responsa-
bilidade civil, a diferenciacdo entre direitos disponiveis e in-
disponiveis toma em consideracdo a possibilidade, ou ndo, de
renuncia por parte de seu titular. Discute-se, entdo, ndo raro, o
ambito de atuacdo dos legitimados ativos coletivos para defesa
de direitos individuais homogéneos, trazendo a tona, a fim de
circunscrevé-lo, a questdo da disponibilidade ou indisponibili-
dade do direito individualmente considerado.

Tal celeuma é ainda mais notavel em relagdo a atuacao
do Ministério Publico, considerando as funcgdes institucionais
atribuidas ao Parquet pela Constituicdo Federal para a defesa
da sociedade, evitando-se que se torne similar a uma advocacia
particular. Sua funcdo institucional é, de acordo com as normas
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constitucionais, a defesa de direitos difusos e coletivos (art.
129, 1ll, CF/88) e dos direitos individuais indisponiveis (art.
127, CF/88), motivo pelo qual ndo teria interesse — e sequer
legitimidade — para a defesa de direitos disponiveis.

Contudo, é valido ressaltar que as garantias elaboradas
para o direito individual ndo sdo passiveis de serem aplicadas
as situacOes de dimensdo coletiva por simples transposi¢do, ja
que as situaces substanciais sdo diversas.'*® Dessa forma, a
autonomia e a liberdade individuais ndo podem ser trazidas
para 0 ambito da tutela coletiva como se estivéssemos tratando
de direitos meramente particulares. A caracteristica da homo-
geneidade denota um interesse social que, por superar a esfera
juridica dos individuos, permite o abandono, pelo menos du-
rante uma fase processual, das questfes singulares que diferen-
ciam cada direito individual.

Segundo leciona Athos Gusmao Carneiro, o entendimen-
to valido para o Direito Privado ndo pode ser aplicado no ambi-
to da tutela coletiva sem alguns reparos. Para o autor, a indis-
ponibilidade do direito coletivo decorre do fato de sua dimen-
sdo coletiva ser mais relevante, juridicamente, do que a pers-
pectiva individual e o interesse do particular em efetivar seu
direito,"** de modo que os direitos individuais homogéneos
seriam sempre indisponiveis enquanto considerados em sua
globalidade, no que tém de homogéneo.**

Vale mencionar que ndo houve qualquer limitacdo por
parte do legislador quando estabeleceu o rol dos legitimados
ativos coletivos (art. 82, do CDC), ndo sendo especificado qual
dos legitimados pode tutelar qual espécie de direito coletivo.
Outrossim, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal
néo havia na legislacdo a nomenclatura criada para a categoria

143 VVIGORITI, V. Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire, p. 218-
219.

144 CARNEIRO, A. G. Direitos individuais homogéneos, limitag8es a sua tutela pelo
Ministério Pablico, p. 193.

% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia nas acdes coletivas, p. 45.
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dos direitos individuais homogéneos. Pode-se entender, entéo,
que tais direitos, que apenas surgiram depois, com o Codigo de
Defesa do Consumidor, estdo incluidos como subespécie dos
direitos coletivos descritos no art. 129, 111, da CF/88, presentes
também na Lei Complementar 75/93, art. 6°, VII, d (Estatuto
do Ministério Pablico da Unido),'*® e na Lei 8.625/93, art. 25,
IV, a (Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico).
Utilizando-se da redacédo do art. 82, §1°, do CDC, pode-
se dizer que legitima a atuagdo do Ministério Publico o “inte-
resse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”.**’
De modo que em relacdo a esses direitos, porque existe
um interesse social decorrente da homogeneidade, 0 Ministério
Pablico esta legitimado para veicula-los judicialmente, o que é
permitido pela CF/88, se ndo por interpretacdo extensiva do art.
129, 111, através do permissivo contido no inciso IX do art. 129,
que atribui a institui¢do “outras fungdes que lhe forem conferi-
das, desde que compativeis com sua finalidade”.**®
Assim, uma vez que os direitos individuais homogéneos,
quando considerados em conjunto, transcendem o0 interesse
patrimonial exclusivo dos individuos, ¢ “considerando que a
tutela dos direitos individuais € pressuposto para a tutela do
interesse social subjacente”,*® ndo h4 dbices a que o Ministério
Pdblico assuma a legitimidade que lhe foi conferida pela lei.!*
Com a tutela coletiva, a solucdo do caso concreto neces-
sariamente se reflete em “uma gama de situagdes analogas”,™

de forma que a caracteristica de disponibilidade ou indisponibi-

146 57J, REsp 1.142.630/PR, Quinta Turma, rel. Min. Laurita Vaz, j. 07/12/2010.

¥ GIDI, A. Op. cit., p. 51; 514-516.

148 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um
novo ramo do direito processual (principios, regras interpretativas e a problematica
da sua interpretacdo e aplicacdo), p. 494.

149 ZAVASCKI, T. A. Processo Coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coleti-
va de direitos, p. 239.

180 5TJ, RESp 700.206, Primeira Turma, rel. Min. Luiz Fux, j. 09/03/2010.

51 CARNEIRO, A. G. Op. cit., p. 193-196.
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lidade do direito apenas poderia ser aventada em um segundo
momento do processo, na liquidacao e execucdo individuais.*>

3.2.1.2 LEGITIMACAO INDIVIDUAL PARA ACOES CO-
LETIVAS

A se tratar de direitos individuais homogéneos, em es-
séncia direitos subjetivos, parece ldgico defender a possibilida-
de de seus proprios titulares pleitearem sua defesa de forma
coletiva, seja individualmente, seja de forma associada.'®® As-
sim, seus proprios titulares, ou parte deles, teriam a possibili-
dade de pessoalmente conduzir o processo coletivo e verificar a
conduta de seus advogados.

Para quem defende esse posicionamento, ndo ha repre-
sentante mais adequado, em principio, do que um sujeito que
pessoalmente enfrenta 0 mesmo problema que os demais,*** de
modo que haveria maior legitimidade na extenséo dos efeitos
do provimento jurisdicional a todos os membros do grupo.

No entanto, a legitimacdo individual traz consigo as criti-
cas e desconfiancas feitas a acdo popular no que tange a possi-
vel utilizagdo de instrumentos processuais como meio de ata-
que ou vinganca em rivalidade politica ou econdmica e o0 de-
sestimulo do cidaddo em atuar na defesa de um direito que nédo
Ihe traz beneficios pessoais diretos.

O primeiro argumento pode ser afastado na medida em
que, como defende Eurico Ferraresi, é irrelevante o fato de que
0 cidadao pode utilizar a agcdo com finalidade diversa daquela
exposta no processo, desde que seja descrito e atacado um ato

152 TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Direi-
tos indisponiveis e legitimacdo do Ministério PUblico para as agdes coletivas relati-
vas a direitos individuais homogéneos de natureza previdenciaria.

153 \VIGORITI, V. Class action e azione collettiva risarcitoria. La legitimazione ad
agire e altro, p. 187.

1% VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Alguns aspectos sobre a ineficacia do proce-
dimento especial destinado aos interesses individuais homogéneos, p. 326.

155 ALMEIDA, G. A. de. Op. cit., p. 435-436.
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ilegal ou lesivo ao interesse publico,™® ou, na acéo para tutela
de direitos individuais homogéneos, haja um nucleo comum,
prevalente entre os direitos, como objeto da agdo e que una
varios direitos individuais.

A segunda critica também pode ser relativizada, ja que
apos a sentenca genérica hd a possibilidade de liquidagéo e
execucgdo individuais para adequar o provimento a cada caso
concreto (art. 97, do CDC).

Contudo, contra a legitimagdo individual ainda se acres-
centa o grande vulto de despesas, em funcdo da amplitude do
objeto do processo, a complexidade da lide, a falta de conhe-
cimentos técnicos e a capacidade politica e econbémica dos
réus.™’

Conforme Vincenzo Vigoriti, 0s grupos tém maior capa-
cidade de se colocar, inclusive economicamente, em um nivel
adequado para contestar partes habituadas a se beneficiar do
carater estritamente individual dos interesses e do processo,
pois mais facilmente conseguem agir de forma coordenada,
elaborar estratégias de longo prazo e ter melhor assisténcia.
Ainda segundo o autor, “O que importa, na verdade, ndo ¢ a
natureza individual ou coletiva dos legitimados, mas princi-
palmente a idoneidade deles para assumir e prosseguir com a
iniciativa processual”,*® tema a ser abordado no préximo tépi-
co.

3.2.1.3 REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

1% FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa & ag&o coletiva, p.
137.

17 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A proteco juridica dos interesses coleti-
vos, p. 177.

158 Tradugo livre do original: “Quello che importa non ¢ infatti la natura individuale
o collettiva dei legittimati, quanto piuttosto 1’idoneita di questi ad assumere e prose-
guire nell’iniziativa processuale.” VIGORITI, V. Interessi collettivi e processo: la
legittimazione ad agire, p. 222. Com base nisso 0 autor acredita ser inadequado
atribuir a todos os individuos interessados a legitimacéo ativa coletiva (p. 225).
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A legitimidade ativa nas agdes coletivas é descrita em
numerus clausus pela lei, conforme ja mencionado. No entanto,
pelo fato de que as decisbes nelas proferidas tém geralmente
uma amplitude consideravel e que os membros do grupo titular
do direito coletivo ausentes ndo tém um controle efetivo sobre
a atuacdo processual, a legitimidade ativa atribuida legalmente
ndo é suficiente para garantir a efetiva defesa dos direitos cole-
tivos.

Os dispositivos que tratam da legitimacédo ativa coletiva
mencionam como legitimados o Ministério Publico, a Defenso-
ria Publica, entes da federacdo, 6rgdos da administracdo publi-
ca, direta e indireta, e associacGes. Em relacdo a estes dois Ul-
timos, ha o requisito de que tenham como objetivo a protecdo
de direitos coletivos com pertinéncia tematica ao objeto da
causa e, no que tange ao Gltimo, pré-constituicdo de um ano.**

A abrangéncia e o alcance possivel das acGes coletivas
retratam processualmente a amplitude material dos direitos
coletivos e da pretensdo veiculada, bem como de sua relevancia
social, 0 que exige maior comprometimento e diligéncia por
parte dos atores processuais.

Para Luciano Velasque Rocha, no &mbito das acdes cole-
tivas seria mais adequado falar em situacdo legitimante, e nédo
em legitimidade. De acordo com o autor, se no processo civil
individual tratamos a legitimidade ativa com base no critério da
titularidade, nas acGes coletivas o critério que fundamenta a
situacdo legitimante é a representatividade adequada.*® Elton

159 segundo alguns autores, esses requisitos constituem a representatividade adequa-
da (MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acfo Civil Pablica em Defesa do Meio Ambiente:
a representatividade adequada dos entes intermedidrios legitimados para a causa, p.
46). No entanto, isso permitiria concluir que quando o juiz afasta a exigéncia de um
ano de constituicdo prévia das associagdes, nos termos do art. 82, §1° do CDC,
estaria, em verdade, afastando a representatividade adequada do autor, o que permi-
tiria impugnar a decisdo da acdo coletiva em qualquer caso e a existéncia da coisa
julgada.

1601 yciano Velasque Rocha afirma que “certo nos parece sustentar que a nogio de
adequacy of representation simboliza um bem acabado esfor¢co de cAmbio de situa-
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Venturi parece concordar com o argumento ao afirmar que “a
atuacdo das entidades expressamente legitimadas passa a ser
avaliada através da efetividade da tutela jurisdicional empre-
endida, e ndo mais sob o enforque da afirmacéo da titularida-
de da pretensdo deduzida.”*®*

Assim, o critério que fundamenta a legitimacéo ativa co-
letiva é a representatividade adequada do ente que pretende
defender interesses metaindividuais, o que, segundo entende-
mos, ndo pode ser dimensionado previamente pelo legislador
de forma absoluta.’®® A analise da aptiddo do legitimado ativo,
dessa forma, fica ainda submetida ao julgamento do juiz diante
de um caso concreto.

De modo que, de acordo com a origem do instituto, as
class actions norte-americanas, ha autores que defendem a ana-
lise da representatividade adequada (adequacy of representati-
on) pelo juiz brasileiro.

Nas class actions, cabe ao juiz certificar a acdo como
sendo coletiva ou ndo, analisando discricionariamente a ade-
quada representatividade do autor a fim de que ele proteja fiel e
adequadamente os interesses da classe.'®® Vale mencionar que
nos Estados Unidos da América os legitimados ativos coletivos
ndo estdo elencados exaustivamente em uma lei. Ao contrario,
qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode pretender defender
direitos coletivos, desde que demonstre ser um representante
adequado e o juiz certifique, dessa forma, a acdo coletiva. Caso

¢do legitimante. Com efeito, abandona-se a idéia de titularidade afirmada de direitos
em favor da muito mais flexivel no¢do de aptidao para a defesa de direitos.” (RO-
CHA, L. V. Op. cit., p. 141).

181 VENTURI, E. Processo civil coletivo, p. 177. Destaques no original. No mesmo
sentido, afirma Claudio Meneses Pacheco: “el meolo del asunto radica en determinar
quiénes pueden accionar colectivamente con verdaderas perspectivas de éxito.”
(PACHECO, Claudio Meneses. Notas sobre la “representatividad adecuada” en los
procesos colectivos, p. 254)

82 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associacdes e a defesa dos interesses difusos em
juizo: do direito vigente ao direito projetado, p. 117.

163 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, a (4).
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0 autor da agéo coletiva demonstre a adequacy of representati-
on de apenas parcela dos membros ausentes, pode o juiz rede-
finir o grupo, fazendo com que o processo produza efeitos ape-
nas em relacdo aos membros adequadamente representados ou
chamar legitimados para atuar na defesa dos outros membros,
organizando subgrupos homogéneos, se necessario.'®*

Como se percebe, hd grande controle por parte do juiz
norte-americano sobre as agdes coletivas, tomando uma posi-
¢ao proeminente na definicdo do processo. Desse modo, a ade-
quacy of representation € um conceito aberto e indetermina-
do™® a ser construido jurisprudencialmente diante das peculia-
ridades do caso concreto.

Tal situacéo se justifica na medida em que a coisa julga-
da da decisdo proferida nas class ations norte-americanas atin-
ge todos os representados, assim determinados pelo Tribunal,
seja a decisdo pela procedéncia da acdo ou ndo, excluidos ape-
nas os titulares do direito coletivo, no caso de direitos indivi-
duais homogéneos, que exerceram o right to opt out,*®® apés
devidamente notificados. O right to opt out € um direito do
membro do grupo que estd sendo representado em juizo de
requerer sua exclusdao da demanda, quando ndo sera atingido
pela sentenca — de procedéncia ou de improcedéncia. Para este
sujeito, resta a via individual para a protecdo de seu direito.

Alguns autores afirmam que o instituto da representativi-
dade adequada norte-americano ndo poderia ser aplicado no
Brasil, seja porque aqui os legitimados ativos coletivos sdo
definidos legalmente, seja porque eventuais requisitos para
legitimacdo também estdo expostos objetivamente na legisla-
c80." Além disso, a sentenca apenas faz coisa julgada, em

184 GIDI, A. A class acton como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 128.
85 OLIVEIRA, Swarai Cervone de. Poderes do juiz nas acdes coletivas, p. 64.

186 No direito brasileiro temos um instituto parecido delineado no art. 104 do CDC.
%7 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Piblica em Defesa do Meio Ambiente:
a representatividade adequada dos entes intermediarios legitimados para a causa, p.
46.
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relacdo aos direitos individuais homogéneos, quando for de
procedéncia — a improcedéncia apenas impede a propositura de
nova demanda coletiva, exceto quando baseada em falta de
provas, restando ainda, para os direitos individuais homogéne-
0s, a via individual.

Conforme Antonio Gidi, ndo é convincente 0 argumento
de que a adequacdo da representacdo j& foi analisada previa-
mente pelo legislador, porque, entdo, o juiz retornaria a posicao
inerte que tinha nos séculos XVIII e XIX; tampouco o é o ar-
gumento de que o Ministério Publico é sempre fiscal da lei nas
acOes coletivas (art. 6°, 84° da Lei 4.717/65, art. 5°, 8§1°, Lei
7.347/85, e art. 92, do CDC), 0 que ignora que nem sempre 0
posicionamento do Parquet é aceito pelo juiz e olvida a inexis-
téncia de outra instituicdo que atue como fiscal da lei quando o
Ministério PGblico é quem inicia a ac&o.*®®

Caso se aceitasse a ideia de que os requisitos objetivos
elencados pela lei sdo suficientes para caracterizar a representa-
tividade adequada, ainda que houvesse uma nitida incompetén-
cia ou negligéncia do legitimado no decorrer da agéo coletiva,
0 juiz estaria “obrigado a aceitar a situagdo passivamente € a
proferir sentenca contraria aos legitimos interesses do gru-
po”,*® mesmo sabendo que a sentenca de improcedéncia tam-
bém faz coisa julgada e impede a propositura de nova acao
coletiva, exceto se baseada em falta de provas.

Essa visdo ndo pode ser aceita por conta do carater me-
taindividual dos direitos coletivos, que exige que se conside-
rem sempre os titulares do direito material que néo estdo pre-
sentes e poucas vezes estdo efetivamente cientes do que acon-
tece no tramite processual. Além disso, 0 magistrado ndo pode
permitir que as deficiéncias técnicas do advogado prejudiquem
o direito das partes.*"”

188 GIDI, A. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta,
p. 63-65.

1% GIDI, A. Idem, p. 62.

170 A ideia é de Capelletti, mencionada em LOPES, Jo&o Batista. Principio da pro-
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Swarai Cervone de Oliveira menciona ainda que se o art.
82, 81° do CDC, permite ao juiz afastar o requisito da pré-
constituicdo de um ano em relacdo as associagdes, entes legiti-
mos elencados pelo legislador, nos casos de manifesto interesse
social ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido, por
coeréncia “deve-se aceitar que 0 juiz possa, diante de um caso
claro de falta de representatividade da associagdo, negar a sua
legitimacdo, muito embora preencha os requisitos subjeti-
vos.”t

Acreditar que a representatividade adequada ja foi anali-
sada pelo legislador, ou ndo é prevista expressamente na legis-
lacdo,*" equivaleria, segundo Vincenzo Vigoriti, a deixar ao
poder politico a delimitacdo dos interesses que podem ter aces-
S0 a justica de forma coletiva — com possibilidade de exclusédo
de situacdes pelo simples fato de ndo terem carater hegemoni-
CO.173

Os critérios legais estabelecidos sdo gerais e abstratos,
devendo ser verificados nos casos concretos sob uma perspec-
tiva funcional*’ e constitucional, de efetividade da tutela juris-
dicional.

Ao verificar que um ente legitimado ndo € representante
adequado, 0 juiz da acdo coletiva tem o dever de intimar outros
legitimados que preencham os requisitos para que substituam o
autor coletivo “inadequado” e prossigam com a agio.'” Caso

porcionalidade e efetividade do processo civil, p. 25.

™ OLIVEIRA, S. C. Op. cit., p. 62.

172 0 projeto de lei 3034/84, do Deputado Federal Flavio Bierrenbach, que continha
disposicdes para disciplina da Agdo Civil Publica, previa a analise da representativi-
dade adequada pelo juiz, mas tal dispositivo foi vetado. Com base nisso, alguns
doutrinadores afirmam que ha uma proibicéo de tal analise pelo juiz. MIRRA, A. L.
V. Op. cit., p. 46.

178 VVIGORITI, V. Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire, p. 227.
Ainda, segundo o autor ndo pode ser vista como ineficiéncia legislativa o que na
verdade é vontade politica de negar tutela a certos fendmenos substanciais.

174 PACHECO, Claudio Meneses. Notas sobre la “representatividad adecuada” en
los procesos colectivos, p. 261.

17 Tal situagdo ja é prevista pelo art. 9° da Lei da Ac&o Popular (n° 4.717/65), que
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assim ndo proceda, haveria um @bice para a constituicdo da
coisa julgada material e a acdo coletiva poderia ser novamente
proposta, motivo pelo qual também o réu é interessado na re-
presentatividade adequada.'”® Segundo Antonio Gidi,

Os membros do grupo nédo deveriam ficar
vinculados pelos atos de um representante inade-
quado. O representante inadequado, portanto, € um
ndo-representante. (...) O representante obtém essa
posicdo por manifestacdo de sua propria vontade,
ao propor a acao em beneficio de uma coletividade.
O minimo que esse estranho tipo de ‘representante’
deve ser é adequado.’’’

Firmado o entendimento de que a representatividade ade-
quada deve ser analisada pelo juiz da acdo coletiva, cabe desta-
car que ndo se trata de um juizo totalmente discricionario. A
analise do requisito que justifica a atribuicdo de legitimidade
ativa coletiva ao ente deve ser baseada no devido processo le-
gal, garantido constitucionalmente no art. 5°, LIV, da Consti-
tuicdo Federal.

De acordo com a doutrina que defende a analise ope ju-
dicis da representatividade adequada, analisar-se-ia a reputacao
do ente perante a sociedade, sua credibilidade, capacidade, co-
nhecimentos técnicos processuais e acerca do direito material,
bem como experiéncia especifica sobre a matéria, disponibili-
dade de capital para custeio da acdo, dentre outros.*"®

Com base nisso, a representatividade adequada é o que

poderia ser aplicado por analogia a todas as a¢Ges coletivas, conforme o que propde
o0 art. 8° do PL 5139/09. No entanto, isso ndo é aplicado na pratica, conforme se
depreende do seguinte julgado: STF, AgRgAl 382.298-RS, Segunda Turma, rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 04/05/2004.

176 Assim, a questdo da representatividade adequada ndo estaria preclusa mesmo
ap6s uma suposta coisa julgada, que, na verdade, posteriormente pode se mostrar
inexistente. Nesse sentido: GIDI, A. Op. cit.. p. 68; GIDI, A. A class action como
instrumento de tutela coletiva de direitos, p. 102.

7 GIDI, A. Op. cit., p. 70.

18 ROCHA, L. V. Op. cit., p. 144.
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legitima a extensdo dos efeitos da deciséo da acéo coletiva para
todos os membros do grupo titular do direito, pois o direito
teve efetiva e concreta possibilidade de ser tutelado em jui-
z0.'® De forma que o problema do requerimento judicial de
protecdo coletiva de direitos individuais — no que eles tém de
coletivo — ndo é a auséncia de autorizacdo ou ciéncia de seus
titulares, mas a escolha de um representante adequado.™®

3.3 SENTENCA
3.3.1 CONDENACAO GENERICA

Os direitos coletivos podem ser tutelados através de va-
rios meios processuais, notadamente atraves da acdo popular,
acdo civil publica e a¢bes de controle concentrado de constitu-
cionalidade. No que se refere aos direitos individuais homogé-
neos, a acdo civil pablica é o espaco mais adequado para bus-
car sua tutela.

O pedido nas ac¢des que tém por objeto os direitos indivi-
duais homogéneos deve ser para a tutela dos individuos que sdo
seus titulares, o que esta intimamente ligado ao fato de que o
tratamento a ser dado a esses direitos durante a fase de conhe-
cimento é coletivo, como ja se mencionou.

Nesse sentido, o art. 95 do CDC estabelece que a senten-
¢a, em caso de procedéncia, sera condenatoria generica, fixan-
do o dever de indenizar e deixando para um momento posterior
a determinacdo do dano, do nexo causal e do quantum devido.

Dessa forma, haveria limitacdo ao tipo de provimento a
ser dado pelo juiz. A LACP caminha nesse mesmo sentido,
determinando os objetos passiveis de serem veiculados judici-
almente através deste tipo de agdo (art. 3°): “condenagdo em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo fa-

1 \IGORITI, V. Op. cit., p. 154.
180 V/IGLIAR, J. M. M. Op. cit., p. 326-327.



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 4895
zer”.

De modo que, através de uma interpretacao literal dessas
leis — promulgadas antes das reformas do CPC mencionadas no
capitulo anterior, lembre-se —, a eficacia da sentenca deve ser
predominantemente condenatdria, havendo precedentes juris-
prudenciais que interpretaram essa limitacdo de forma ainda
mais restrita, ao ponto de negar a possibilidade de cumulagdo
de pedido condenatdrio em pecunia com obrigacdo de fazer ou
de ndo fazer.'™

Conforme o entendimento de Elton Venturi, a sentenca é
efetivamente condenatoria, se ndo no que toca aos danos indi-
viduais — que nesse momento sdo baseados apenas em veros-
similhanca e podem inexistir em processo de liquidacdo indivi-
dual —, a0 menos em relacdo a existéncia de um dano transindi-
vidual (fluid recovery).'®* Por esse motivo, para o autor é pos-
sivel que haja liquidacdo e execucdo coletivas a qualquer tem-
po, independentemente do prazo de um ano e do nimero de
liquidacBes individuais, estabelecidos no art. 100 do CDC,**® a
fim de que haja repressao efetiva aos responsaveis.®*

Contudo, de lado eventual execucdo coletiva relativa a
danos metaindividuais reconhecidos em sentenca que tutela
direitos individuais homogéneos, acompanhamos Luiz Paulo
da Silva Araujo Filho. Segundo o autor, a sentenca condenato-
ria genérica prevista no art. 95 do CDC ndo é propriamente
condenatoria, pois € mais abstrata do que uma simples conde-
nacdo iliquida. Ela deixa em aberto a anélise sobre o dano indi-
vidual, quanto é devido e a quais relagdes juridicas pode ser
aplicada, de modo que seu aspecto fundamental é a fixacdo da
responsabilidade do réu pelos danos causados, ou seja, uma

181 9TJ, REsp 94.298/RS, Primeira Turma, rel. Min. Garcia Vieira, j. 06/05/1999.

182 \VENTURI, E. Execucdo da tutela coletiva, p. 128.

18 Art. 100, CDC. “Decorrido o prazo de um ano sem habilitagdo de interessados
em numero compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82
promover a liquidagio e execucdo da indenizacdo devida.”

184 \VENTURI, E. Op. cit., p. 154-155.
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declaracéo abstrata de reconhecimento de obrigagéo.™®

Com efeito, had o reconhecimento da ocorréncia de um
dano a varios direitos individuais, mas isso ndo é suficiente
para afastar a necessidade dos individuos comprovarem os da-
nos pessoais experimentados quando da liquidagdo. Assim, por
ser um processo gque busca protecdo a direitos individuais ho-
mogéneos, cuja sentenca é seguida de liquidagdes e execucdes
individuais, a eficacia principal da sentenca é declaratoria, ape-
nas secundariamente condenatdria para permitir a liquidacéo e
execucdo individuais posteriores® ou, se estas ndo forem em
nimero compativel com a gravidade do dano, a execucgdo cole-
tiva de uma reparacao fluida.

De todo modo, a interpretacdo literal das disposigdes le-
gais traz o risco de restringir a possibilidade de tutela dos direi-
tos, 0 que, ndo raro, acaba por violar normas constitucionais,
além de ser totalmente contraria ao disposto no art. 83 do CDC,
mormente quando tal restricdo ocorre no campo do direito pro-
cessual, instrumental em relacéo ao direito material.

3.3.2 POSSIBILIDADE DE OUTRAS EFICACIAS (DE-
CLARATORIA, CONSTITUTIVA, MANDAMENTAL E
EXECUTIVA LATO SENSU) E INTERFERENCIA EMPIRI-
CA EM INTERESSE DISPONIVEL AO TITULAR DO DI-
REITO INDIVIDUAL HOMOGENEO

Afirmar que ha apenas a possibilidade de sentenca con-
denatdria genérica para a protecdo de direitos individuais ho-
mogéneos, posteriormente individualizados através da liquida-
cdo e execucdo individuais (art. 97, CDC), implica acreditar
que os direitos individuais restringem-se ao aspecto patrimoni-
al — e tal caracteristica permanece quando considerados coleti-

18 ARAUJO FILHO, L. P. S. AcBes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, p. 126.
18 ARAUJO FILHO, L. P. S. Op. cit., p. 132.
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vamente — ou ligam-se apenas ao interesse de ressarcimento e
retorno ao status quo ante. De forma que tal interpretacdo é
reducionista e vai de encontro ao principio de acesso a justica
que informa as acgdes coletivas.

Com efeito, as eficacias declaratdria, constitutiva, man-
damental e executiva lato sensu tendem a atingir imediata e
necessariamente a esfera juridica dos individuos gue compdem
o grupo titular do direito individual homogéneo.*®

Para Teori Albino Zavascki, seria absurdo falar em sen-
tenca com eficacia constitutiva sobre situac6es juridicas desco-
nhecidas, seja no que tange ao seu conteldo, seja em relacdo a
seus figurantes,*® sonegando-se a liberdade dos individuos de
optar por n&o se vincularem ao julgado.'®®

No entanto, vale ressaltar que ndo se tratam de situacfes
juridicas desconhecidas, mas apenas tratadas de modo conjun-
to.

A respeito da liberdade dos individuos, Sérgio Cruz Are-
nhart afirma que, embora as tutelas declaratérias e constitutivas
efetivamente tendam a ser universais, isso acontece em relagao
a qualguer demanda, mesmo nas individuais, porque ndo héa
como determinar a priori quais situacdes serdo atingidas por
um provimento judicial.**

Mesmo a sentenga relativa a direitos difusos e coletivos
pode ter efeitos sobre relagdes juridicas individuais. Tanto é
verdade que ha a possibilidade do transporte in utilibus da sen-
tenca de procedéncia para beneficiar vitimas e seus sucessores
(art. 103, 83° do CDC). Pelo fato de que a fase cognitiva da

7 ARENHART, S. C. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
ressarcitdrias em pecinia.

188 7 AVASCKI, T. A. Processo Coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coleti-
va de direitos, p. 169-170.

18 ZAVASCKI, T. A. Idem, p. 187.

1% ARENHART, S. C. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
ressarcitérias em pecinia, p. 9. O autor cita como exemplo a submissao de terceiros
a eficécia da sentenca, o que impediria, apds a anulagdo do contrato de compra e
venda, a compra de um imével por um terceiro do primitivo comprador.



4898 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

demanda coletiva para tutela de direitos individuais homogé-
neos ocorre de forma a tutela-los apenas no que tém de homo-
géneo, eventual decisdo declaratdria ou constitutiva se asseme-
Iharia a um provimento judicial para a tutela de direitos coleti-
vos, ressalvado o fato de que esses sdo indivisiveis.

Também é possivel sentenca genérica para tutela de di-
reitos individuais homogéneos com eficacias mandamental e
executiva lato sensu, como ocorreu em relacdo aos valores de-
vidos aos titulares de poupangas do Banco do Brasil em razéo
da alteracdo dos Planos econdmicos'®* — sentenca mandamental
relativa a prestacdo pecuniaria, destaque-se. Nesses casos, ha
beneficio a todos os individuos, podendo até mesmo atingir
direitos individualmente disponiveis. A solucdo dada ao caso
concreto, naquela oportunidade, teve em vista evitar a proposi-
tura de varias execucdes individuais, ja que os dados necesséa-
rios para o cumprimento da sentenca se encontravam em poder
do réu, e fazer com que a sentenga atingisse todos os indivi-
duos aos quais se destinava, ainda que ndo tivessem conheci-
mento a respeito da acéo coletiva.

Nesse mesmo sentido caminha o Projeto de Codigo Bra-
sileiro de Processo Coletivo (Projeto de Lei n® 5139/09). Seus
arts. 26 e 29 determinam gue sempre que possivel a satisfacdo
da condenacgdo ao pagamento de quantia em dinheiro deve ser
feita de oficio e sem necessidade de execucéo, utilizando-se o
juiz das mesmas medidas possiveis para 0s casos de obrigagdes
de fazer, ndo fazer e entrega de coisa (arts. 461 e 461-A do
CPC), sendo admitida a sentenca generica apenas no caso de
ndo ser possivel a sentenca liquida.

Também a pretenséo inibitoria tem cabimento no &mbito
das acOes coletivas, ressaltando que a tutela preventiva é a me-
lhor forma de protecdo dos direitos coletivos,*® ja que evitar o
ilicito e eventual dano coletivo é mais eficaz do que buscar sua

191 STJ, RESp 767.741/PR, Terceira Turma, rel. Min. Sidnei Beneti, j. 15/12/2009.
192 ARENHART, S. C. Perfis da tutela inibitéria coletiva, p. 18.
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reparacgdo, ainda que especifica, posteriormente.

A favor da possibilidade de todos os tipos de provimen-
tos nas acdes coletivas para a tutela de direitos individuais ho-
mogéneos milita, ainda, o art. 104 do CDC, permitindo o opt
out durante o curso da demanda coletiva. Mesmo que tal facul-
dade nédo seja exercida, os individuos que nao tém ac6es indi-
viduais apenas s&o vinculados & sentenca de procedéncia.'®®

H4, ainda, outras formas de execucdo da sentenca genéri-
ca, como a execugdo coletiva (fluid recovery), proposta por
algum dos legitimados ativos coletivos, no caso de inexistirem
execucOes individuais em nimero compativel com o dano ge-
nericamente apurado no processo de conhecimento, com a re-
versdo dos valores a um fundo plblico™ — o que comprova
que ha um interesse que transcende a liberdade e autonomia
individuais de disposicao de direitos subjetivos.

De modo que, os provimentos judiciais possiveis para as
acOes individuais — declaratério, condenatério, constitutivo,
mandamental e executivo lato sensu — também o sdo em rela-
cao as acdes coletivas, com ainda maior amplitude, haja vista a
indisponibilidade do direito coletivo por parte do legitimado
ativo coletivo. N&o poderia ser diferente em relagéo aos direi-
tos individuais homogéneos, pois, do contrario, por conta da
falta de eficacia e da correspondéncia com o direito material,
seria inatil buscar tutela coletiva, pois instrumental seria ape-
nas o processo civil individual.

Fixadas algumas premissas, nos propomos a analisar, por
fim, a antecipacédo de tutela, no ambito das acGes coletivas, em
relacdo a direitos individuais homogéneos com a finalidade de
verificar o grau de satisfacdo do direito material individual que
o0 legitimado ativo coletivo pode pleitear e que o instituto per-
mite.

1% ARENHART, S. C. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
ressarcitérias em pecunia, p. 11.
1% ARENHART, S. C. Op. cit., p. 11.
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4 ANTECIPACAO DA TUTELA EM RELACAO A DIREI-
TOS INDIVIDUAIS HOMOGENEQOS

4.1 DISPOSITIVOS LEGAIS APLICAVEIS

411 O TRATAMENTO ESPECIFICO DA LEI DA ACAO
CIVIL PUBLICA

Ainda antes de ser editada a lei 8.952/94, que estendeu a
possibilidade de antecipacdo da tutela final a todos os procedi-
mentos, através de nova redacdo dada ao art. 273 do CPC, a
Lei da Acdo Civil Publica, de 1985, ja previa os provimentos
liminares. O art. 12 deste diploma legal dispGe que pode ser
concedido mandado liminar pelo magistrado, inaudita altera
parte ou ap0s contraditorio, sem, contudo, mencionar qualquer
requisito para tanto.

Partindo da literalidade da lei, ha quem diferencie a cau-
telar, prevista no art. 4° da LACP, a liminar prevista no art. 12
e a antecipacdo de tutela, esta com aplicacdo do art. 273 do
CPC." A cautelar teria por finalidade a protegdo do provimen-
to final a ser dado pelo magistrado, enquanto que a liminar,
cautelar ou antecipatdria, seria dada no inicio do processo, am-
bas caracterizadas pela cogni¢do sumaéria e podendo ter conte-
udo diverso daquilo que foi pleiteado como provimento final.
A possibilidade de a cautelar ser satisfativa no &mbito da acéo
civil pablica, como afirma Sergio Ferraz, em razdo de ter por
objetivo evitar o dano (art. 4° da Lei 7.437/85),'* aproxima as
duas medidas de modo a dificultar sua diferenciagéo.

J& a antecipacdo de tutela, com fundamento no art. 273,
seria baseada em cognicdo mais aprofundada, ainda que néo

1% DANTAS, Marcelo Buzaglo. Tutela antecipada e tutela especifica na acéo civil
publica ambiental. FERRAZ, Sergio. Provimentos antecipatérios na acao civil pu-
blica.

1% FERRAZ, S. Idem, p. 831-832.
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plena, em raz&o da prova inequivoca que convenca da verossi-
milhanca da alegacéo, requisitos exigidos pelo CPC.

Contudo, a expressdo “liminar” do art. 12 tem o sentido
de providéncia dada in limine litis,**" ou antes do provimento
final, que corresponde ao género do qual séo espécies a anteci-
pacao de tutela e a medida cautelar. De modo que a liminar ndo
é uma terceira forma de tutela urgente, mas a nomenclatura do
provimento que visa satisfazer antecipadamente o direito plei-
teado, ou parcela dele, ou garantir sua futura satisfacdo, sem
que isso se confunda com a decisao final.

Ademais, tendo em vista 0 posicionamento doutrinario
atual e a origem do instituto, como demonstrado no item 2, a
cautelar se reveste de funcdo assecuratoéria, sendo inadequado
conferir-lhe natureza satisfativa — embora existam, de fato,
previsdes legislativas nesse sentido.'®® Assim, os institutos
constantes da LACP devem ser atualizados através de uma
leitura sistematica, permitida pelo seu art. 19. Por estes moti-
vos, ndo adotamos tal diferenciacao.

Na época em que foi editada, a LACP representou um
grande avanco ndo apenas na protecdo de direitos difusos e
coletivos, mas mesmo em relagéo ao processo civil tradicional,
possibilitando a concessdo de medida liminar antecipatoria,
naquele momento prevista apenas para alguns procedimentos
especiais, como o mandado de segurancga.

Atualmente, uma vez que o art. 273, §7°, do CPC, permi-
te fungibilidade entre as medidas cautelares e antecipatorias,
entendemos que o disposto no art. 12 da LACP pode corres-
ponder & atual antecipagdo dos efeitos da tutela final ou ao pro-
vimento cautelar,®® podendo ser pleiteada em acdo cautelar

17 DANTAS, M. B. Op. cit., p. 387; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agéo
Civil Publica. Comentarios por artigo (Lei n° 7.347/85, de 24/7/85), p. 335.

1% Menciona-se, dentre outras, o protesto, a notificagdo, a interpelacio e alguns
processos de exibigdo como medidas que ndo tém propriamente carater cautelar
(SILVA, O. B. A. Do processo cautelar, p. 368 e 496).

% DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil:
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autbnoma ou na aco civil pablica.?®
4.1.2 O ART. 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

N&o obstante a existéncia de um regramento especifico
para a concessao de liminares em acGes coletivas, sendo certo
que norma geral ndo revoga norma especial, talvez pela reda-
cao laconica do art. 12 da LACP, a maior parte da jurisprudén-
cia atual aplica o art. 273 do CPC para identificar os requisitos
e 05 casos em que é possivel a antecipacdo de tutela.?™

Também parte da doutrina defende esse posicionamento,
com fundamento no art. 19 da LACP e no art. 90 do CDC, que
permitem a aplicagdo subsidiaria do CPC no que ndo for con-
trario ao sistema de acdes coletivas. >

Assim, essa disciplina, pensada para os processos indivi-
duais, sobre a qual ja tratamos no item 2.2, € amplamente apli-
cada as acOes coletivas, 0 que ndo impede uma analise mais
aprofundada do instituto.

Diante das peculiaridades do processo coletivo, a racio-
nalidade que envolve a protecdo de direitos transindividuais se
assemelha aquela dispensada & tutela da parte vulneravel
motivo pelo qual os institutos do processo civil individual ndo

processo coletivo, p. 326.

20 MANCUSO, R. C. Agdo civil piblica: em defesa do meio ambiente, do patri-
monio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislacdo complementar, p.
201-203.

21 gTJ, REsp 700206, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09/03/2010; STJ,
AgRg no REsp 937991/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 16/12/2008;
TJRS, Al 70046587218, Quarta Camara Civel, Rel. Des. Eduardo Whlein, j.
25/07/2012; TJRS Al 70050108000, 222 Camara Civel, Rel. Des. Denise Oliveira
Cezar, j. 08/08/2012; TJSP, Al 574619-5/5-00, 122 Camara de Direito PUblico, Rel.
Des. Eduardo Braga, j. 27/09/2006; TRF4, MIC 2008.04.00.007277-0, Terceira
Turma, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, j. 06/03/2008.

202 7 AVASCKI, T. A. Antecipacdo da tutela, p. 290-291. MANCUSO, R. C. Op.
cit, p. 98-99. DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Op. cit., p. 325.

203 yOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Eficacia das tutelas urgentes nas
acoes coletivas. Efeitos dos recursos. Suspensédo de liminar e de sentenca, p. 366.
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podem simplesmente ser transpostos a tutela coletiva, de modo
que alguns autores defendem a inaplicabilidade do art. 273 as
demandas coletivas no que for mais restritivo.”** No caso de
antecipacdo de tutela baseada em urgéncia, aplicar-se-ia o art.
12 da LACP, sem se exigir prova inequivoca do direito.

Nesse sentido, afirmando a diferenca entre os dispositi-

VoS, 0 seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL — RECURSO ESPE-
CIAL — ACAO CIVIL PUBLICA — LIMINAR —
REQUISITOS ESSENCIAIS — "FUMUS BONI
JURIS" E "PERICULUM IN MORA" - LEI
7.347/85, ART. 12 (...) - A natureza juridica da li-
minar proferida em acéo civil pablica é diversa da
tutela antecipada regulada pelo art. 273 do CPC,
razdo pela qual ndo podem ser invocados, "in ca-
su", os requisitos estabelecidos no referido preceito
legal. - Na hip6tese dos autos, estdo presentes 0s
requisitos exigidos para a concessdo da liminar,
quais sejam, o "fumus boni juris" e 0 "periculum in
mora'. A liminar proferida em acdo civil publica
possui regulamentacdo e requisitos proprios, como
estabelecido na Lei n° 7.347/89.2%

Conforme assevera Alexandre Amaral Gavronski, os re-
quisitos do art. 273 se justificam na medida em que se trata de
um regramento genérico, ndo sendo adequado estendé-lo para
0s procedimentos especiais para os quais ha uma disciplina
particular em razdo do direito material envolvido. No caso dos
direitos coletivos, requisitos mais flexiveis e protecdo especial
se justificariam na medida em que seus titulares, além de nu-
merosos, estdo dispersos, com ainda maior razao quando o ris-

204 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Antecipacdo da tutela nas acdes coletivas. p.
58 e ss.

25 5TJ, REsp 161656/SP, Segunda Turma, rel. Min. Francisco Pecanha Martins, j.
19/04/2001.
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co de perecimento é iminente.?®

Na hipdtese de antecipacdo fundada em abuso do direito
de defesa ou parte incontroversa da demanda, uma vez que tal
hipdtese nao foi prevista na LACP, estaria autorizada a utiliza-
cao do art. 273 do CPC, passivel de ser aplicado a todos os
procedimentos na auséncia de disciplina especifica.?’’

Embora concordemos que na pratica ha, com efeito, dife-
renciacdo na andlise dos requisitos pelo juiz, acreditamos que
isso decorre da prépria natureza do processo coletivo e de sua
nitida abrangéncia social.?%

Segundo essa teoria, ainda, ndo se poderia exigir a prova
inequivoca do direito nas agdes coletivas. No entanto, a inter-
pretacdo atual desse requisito tem sido no sentido de existir
prova que leve a verossimilhanca da alegacdo, de modo que
ndo nos parece ser restritivo, caracterizando apenas um suporte
probatdrio em que o magistrado pode se apoiar para fundamen-
tar seu convencimento.

Dessa forma, a aplicacdo do regime do art. 273 do CPC
nas acdes coletivas ndo nos parece de todo equivocada.

4.1.3 SISTEMATIZACAO COM O CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR — OBRIGACOES DE FAZER E DE
NAO FAZER

Atualmente, o art. 12 da LACP néo é o unico no micros-
sistema de processo coletivo a disciplinar a antecipacéo de tu-
tela. Com o advento do CDC, ganhou tratamento diferenciado
a antecipacdo da tutela em relacdo as obrigacbes de fazer e de
ndo fazer, priorizando-se a tutela especifica em detrimento da
condenac&o a indenizacdo pelas perdas e danos.

O art. 84 deste diploma, cuja redacéo foi repetida no art.

26 GAVRONSKI, A. A. Op. cit., p. 61.

27 0 pL 5139/09 amplia as hipéteses do art. 273, inciso 1l e §6°, do CPC, para 0s
processos coletivos, prevendo-as expressamente no art. 17, §3°.

%8 \Vide item 4.2.1.
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461 do CPC, garante um tratamento especial a ser conferido
para essas obrigacdes, evitando sua conversdo em compensa-
¢ao pecuniaria. Se esse regramento ganha contornos relevantes
para 0 processo individual, através do art. 461 do CPC, nitida-
mente em relacdo a direitos extrapatrimoniais, para 0 processo
coletivo o dispositivo é de suma importancia, ja que o ressar-
cimento monetério, ndo raro, ndo se adéqua ao interesse coleti-
vo. Em grande parte dos processos coletivos, o dano é de gran-
des proporcdes e irreversivel, como é perceptivel em casos
como de degradacdo ambiental, fazendo com que a reparacao
pecunidria seja apenas um paliativo, insuficiente para a tutela
do direito, ainda que fixada em valor consideravel. Nesse sen-
tido, ganha forgas também a antecipagdo de tutela, instituto
habil a evitar o dano.”®®

O art. 84, complementando o art. 83 do CDC,*° concede
maiores poderes e instrumentos mais efetivos para “conferir ao
processo, mais especificamente ao seu provimento, mais plasti-
cidade e mais perfeita adequacdo e aderéncia as peculiaridades
do caso concreto”,!* permitindo a utilizacdo de quaisquer es-
pécies de acdes para a tutela dos direitos coletivos.

Como mencionado em relagéo ao art. 461 do CPC, o art.
84 do CDC permite que o juiz determine a medida que melhor
realize na pratica o direito material postulado, podendo se valer
de medidas coercitivas, como a imposi¢éo de multa ao obriga-
do — na periodicidade e no valor que julgar convenientes —, ou
sub-rogatorias.

O preceito admite, no §1°, a converséo da obrigagdo em
perdas e danos apenas quando o autor optar por essa forma de
cumprimento ou quando impossivel a tutela especifica ou a
obtencédo do resultado pratico equivalente. No processo indivi-
dual, o art. 461 do CPC tem a mesma redacdo, deixando ao

209 MANCUSO, R. C. Op. cit., p. 209.
210 | ENZA, Pedro. Teoria geral da acéo civil publica, p. 347.
21 GRINOVER, A. P. et alii. Op. cit., p. 110.
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credor uma margem de escolha a respeito da forma de cumpri-
mento da obrigacéo.

No processo coletivo, como o direito ndo € de titularida-
de do autor, ou ndo apenas soO sua, defende-se que a interpreta-
¢do do dispositivo deve ser restritiva, de forma a estabelecer
uma “ordem hierarquica e escalonada de provimentos jurisdi-
cionais”,?** de modo que o legitimado ativo coletivo ndo tem a
margem de escolha disponivel aos autores de demandas indivi-
duais.?*®

Deve-se, portanto, preferir a tutela especifica ou resulta-
do préatico equivalente em detrimento de sua conversdo em
perdas e danos, seja porque na maioria dos casos os direitos
transindividuais s@o extrapatrimoniais, o que dificulta sua valo-
racdo, seja porque quando had condenacdo o valor correspon-
dente é depositado no Fundo de Direitos Difusos e perde a vin-
culagdo com o direito coletivo que lhe deu origem,*** seja, ain-
da, porque a eficacia da prestacdo in concreto ndo consegue
nunca ser suprida pela converséo em perdas e danos.?®

Assim, para evitar que aquele bem determinado fique
sem tutela, embora tenha sido objeto de acdo judicial, de modo
geral, da-se preferéncia a reparacdo ou a compensacdo especi-
fica e localizada, utilizando-se do regime das perdas e danos
apenas de forma supletiva.?'®

Ressalte-se que essa solugdo nédo contraria o art. 83 do
CDC. Todos os tipos de tutela podem ser utilizados para prote-
ger adequadamente o direito material transindividual. Contudo,
como o legitimado ativo coletivo ndo tem poder de disposicao
em relagcdo ao objeto da acdo, o legislador estabeleceu previa-

212 | ENZA, P. Op. cit., p. 357. Destaque no original.

213 | ENZA, P. Efectividad del proceso colectivo: el c6digo modelo de procesos
colectivos para iberoamérica y el derecho brasilefio, p. 169.

214 ARENHART, S. C. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
ressarcitérias em pecunia, p. 19-20.

215 MANCUSO, R. C. Op. cit., p. 209.

218 \VENTURLI, E. Execucdo da tutela coletiva. p. 86. No mesmo sentido: DANTAS,
M. B. Op. cit., p. 405-406.
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mente a prioridade & tutela especifica ou ao resultado préatico
equivalente, deixando a reparacdo por perdas e danos apenas
para 0 caso de impossibilidade das duas primeiras.?’ Desse
modo, a margem de discricionariedade de que dispbe o autor
de uma agéo individual ndo existe na agéo coletiva.

Assim, ha uma ordem de preferéncia taxativa constante
da legislacdo, até porque o art. 11 da LACP ja determinava a
concessao de tutela especifica em casos de obrigacdo de fazer e
de ndo fazer. O dispositivo é categdrico ao afirmar que nesses
casos o0 juiz “determinard” a realizacdo da prestacao especifica
ou a cessacao da atividade nociva.?*® N&o se nega a veiculagdo
da pretensdo de ressarcimento pecuniario ou a concessao de
algum tipo de provimento,?'® apenas se estabelece uma grada-
cao legal tendo em vista a adequada protecdo dos titulares do
direito coletivo.

Essa interpretacdo, a nosso ver, é a que estd em maior
conformidade com o sistema de tutela coletiva.

4.1.4 APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL — OBRIGACOES DE ENTREGAR COISA

N&o ha, no microssistema de tutela coletiva, um regra-
mento especifico para obrigacGes de entregar coisa, motivo
pelo qual se aplica subsidiariamente o CPC — de acordo com o
art. 19 da LACP e o art. 90 do CDC. Assim, também nas acoes
coletivas deve ser aplicado o art. 461-A do CPC, mais especifi-
camente seu 83°, que admite 0 mesmo regramento das obriga-
cOes de fazer e de néo fazer.

2T MARINONI, L. G. A tutela especifica do consumidor, p. 44.

218 «Art. 11. Na agio que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a
cessacgdo da atividade nociva, sob pena de execucao especifica, ou de cominagédo de
multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requeri-
mento do autor.”

219 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Op. cit., p. 109.
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Dessa forma, como também ocorre em relagdo aos pro-
cessos individuais, o art. 273 do CPC apenas € aplicado aos
casos que refogem as obrigacGes de fazer, de ndo fazer e de
entrega de coisa.

No ambito da tutela coletiva, portanto, sdo estes os dispo-
sitivos — art. 12 da LACP/art. 273 do CPC, art. 84 do CDC e
art. 461-A do CPC — que tratam da antecipagéo de tutela, moti-
vo pelo qual passamos a analisar os requisitos exigidos pela
legislacdo para que seja possivel antecipar os efeitos do provi-
mento final coletivo.

4.2 ASPECTOS ESPECIFICOS
4.2.1 REQUISITOS

O dispositivo da LACP (art. 12) ndo menciona requisito
algum para a concessdo da liminar. H4 quem afirme que os
pressupostos devem ser encontrados na propria LACP, anali-
sando-a sistematicamente. Assim, seriam necessarios “a possi-
bilidade de lesdo aos valores por ela tutelados e o perigo da
demora”,?® o0 que, a rigor, ndo difere substancialmente dos
requisitos exigidos pelo CPC (arts. 273, 461 e 461-A) e pelo
CDC (art. 84).

De todo modo, € invidvel que a antecipacdo de tutela seja
feita sem qualquer requisito que sirva de referéncia para a ané-
lise do caso concreto, motivo pelo qual se buscam 0s pressu-
postos do CPC, que traz disciplina mais detalhada.

Com a aplicagdo do art. 273 do CPC as agdes coletivas,
0s requisitos da antecipacéo de tutela sdo aqueles j& menciona-
dos no item 2.2.1 deste trabalho: prova inequivoca da verossi-
milhanca da alegagédo (caput), juntamente com fundado receio

20 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Acdo Civil Publica consideracdes sobre a discricio-
nariedade na outorga e no pedido de suspensdo da liminar, na concessao de efeito
suspensivo aos recursos e na tutela antecipatoria, p. 341.
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de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (inciso I) ou abuso
do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu
(inciso 11), ou, ainda, existéncia de pedido incontroverso (8§6°).

Também o art. 17 do PL 5139/09 estabelece como requi-
sitos o “relevante fundamento da demanda” e o “receio de ine-
ficacia do provimento final”. Tais expressoes sdo as mesmas do
art. 461 do CPC,%! as quais sdo equivalentes & prova inequivo-
ca da verossimilhanca da alegacao e ao fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo (art. 273, caput e inciso |, do
CPC). O 82° do dispositivo do Projeto de Lei prevé as demais
hip6teses de antecipagdo da tutela, correspondentes ao inciso Il
e a0 §6° do art. 273 do CPC.??

Contudo, considerando a equivaléncia entre 0s requisitos
mencionados pelos dispositivos, a nosso ver, diante da inexis-
téncia de exigéncias no art. 12 da LACP, devem ser utilizados
os do art. 84 do CDC no caso de justificado receio de ineficacia
do provimento final.?*® Na hipétese de abuso do direito de de-
fesa, manifesto propdsito protelatorio do réu ou quando houver
pedido incontroverso, estaria autorizada a aplicacdo dos requi-
sitos do art. 273 do CPC, diante da auséncia de previsao legis-
lativa especifica.

Ressalte-se, ainda, que, conforme José Augusto Rodri-
gues Pinto, a antecipacdo de tutela em processos coletivos exi-
ge uma “prudéncia qualificada” do juiz, ja que os efeitos “insi-
tos nas consequéncias enérgicas de seu deferimento se fardo

221 v/ide supra, item 2.2.

222 No caso de abuso do direito de defesa do réu ou manifesto propésito protelatério,
0 PL 5139/09 ndo exige, expressamente, o relevante fundamento da demanda. Con-
tudo, entendemos que ou este requisito também deve estar presente, sob pena de a
antecipacdo de tutela estar ndo ter fundamento material e representar uma sangéo a
quem se utiliza legitimamente dos instrumentos processuais de defesa; ou a defesa
apresentada deve ser manifestamente improcedente.

223 Embora tenhamos afirmado que o significado dos requisitos é o semelhante
aqueles constantes do art. 273 do CPC, entendemos que a aplicacdo do art. 84 do
CDC é mais adequada tecnicamente em razdo de o dispositivo ser previsto no mi-
crossistema de processos coletivos.
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sentir muito mais seriamente quando implementadas no terreno
infinitamente maior do coletivo e do difuso.”?**

Com efeito, as consequéncias dos provimentos judiciais
dados em processos coletivos tendem a ser consideravelmente
maiores do que aquelas dos processos individuais. Além disso,
ndo raro, nas acdes coletivas estdo em confronto direitos
igualmente relevantes, que reclamam um juizo de ponderacéao
mais acurado,??® de modo que, aceitos os requisitos para a an-
tecipacdo de tutela nos mesmos moldes das agdes individuais, a
utilizacdo da antecipacdo de tutela em processos coletivos é
mais delicada e exige diligéncia maior, sendo que essa diferen-
ciacdo decorre da propria natureza das acdes coletivas.

Por fim, cabe mencionar que no caso da antecipacdo de
tutela contra o Poder Publico, exige-se a oitiva do representante
judicial da pessoa juridica de direito publico no prazo de 72
horas. Esse requisito, para as demandas coletivas, é previsto no
art. 2° da Lei 8.347/92 e no art. 22, 82° da Lei 12.016/09 —
neste caso especificamente em relacdo ao mandado de seguran-
ca coletivo.

O motivo de tal exigéncia é a “defesa do patrimonio pU-
blico contra a amplitude da liminar em processos coletivos”,??°
mas ha casos em que sua aplicacdo pode acarretar ineficacia e
inutilidade da prestacgdo jurisdicional, quando, entdo, podera ser
afastada através do controle difuso de constitucionalidade.?’

224 Apud MANCUSO, R. C. Acéo civil piblica; em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislacdo complementar, p.
100.

25 SILVA, Bruno Campos. As tutelas de urgéncia no ambito da acéo civil pablica
ambiental. Tutela antecipada e cautelar. p. 3694.

226 DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil:
processo coletivo, p. 327.

221 Consta do voto do Ministro Sepllveda Pertence, proferido na ADIn 233-6/DF,
que nao se pode definir a priori quando a concessdo de uma medida liminar é razoa-
vel e quando ¢é abuso de limitagdo e “afronta a jurisdigdo legitima do Poder Judicia-
rio”, de modo que essa analise deve ficar ao crivo do controle difuso, em cada caso
concreto. (DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Op. cit., p. 328.)
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4.2.2 LEGITIMIDADE E INTERESSE PROCESSUAL

Em relacdo ao processo coletivo, além dos requisitos para
a antecipacdo de tutela, relevante analisar a legitimidade para
seu requerimento e a existéncia de interesse processual dos
legitimados coletivos.

Os legitimados ativos coletivos, como mencionado no
item 3.2.1, sdo definidos pela lei, sendo licito, em principio,
apenas a esses entes previamente definidos postular em sede de
acles coletivas. Assim, em um primeiro momento apenas eles
poderiam solicitar ao juiz a antecipagdo dos efeitos da tutela
final.

Hé possibilidade de a acdo ser proposta em litisconsorcio
ativo entre os legitimados (art. 5°, 88 2° e 5°, da LACP), quan-
do poderiam pleitear a antecipacgéo da tutela juntamente com 0s
pedidos iniciais ou no curso do processo, a qualquer tempo (art.
273, 84° do CPC). Também em caso de litisconsorcio ativo
ulterior € legitimo que o novo autor da demanda postule a ante-
cipacdo da tutela.

Embora ndo sejam beneficiados pela antecipagédo de tute-
la, os legitimados buscam a adequada protecdo dos direitos
coletivos, motivo pelo qual possuem interesse processual em
seu deferimento.

Um legitimado que ndo esta preocupado com a urgéncia
experimentada empiricamente pelos titulares do direito ou que
ndo da a devida atencdo ao processo, ao ponto de ndo perceber
0 manifesto propdsito protelatorio do réu, o abuso do direito de
defesa ou a existéncia de pedido incontroverso, impede que a
adequada e devida tutela seja prestada pelo Judiciario, mos-

trando-se como um representante, a0 menos, relapso®® e que

228 Em que pese 0 aumento dos poderes do juiz nas acdes coletivas, ele ndo se vincu-
la a tutela daqueles representados pelos legitimados ativos coletivos e muitas vezes
ndo tem conhecimento a respeito do que nao esta informado nos autos do processo,
de modo que um representante inadequado pode trazer prejuizo a tutela dos direitos
coletivos.



4912 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

carece, nitidamente, de representatividade adequada.

Além dos legitimados ativos elencados pelo legislador,
também os titulares do direito, individualmente, podem atuar
no processo como litisconsortes, nos termos do art. 94 do CDC.
Pelo fato de ndo serem legitimados para a propositura de acoes
coletivas — com excecdo da acdo popular — hd quem afirme a
impossibilidade de que as vitimas ou sucessores que eventual-
mente ingressem na lide sejam vistos propriamente como litis-
consortes.

A natureza dessa participacdo individual na acdo civil
publica é controvertida na doutrina. H&4 quem a defina como
assisténcia litisconsorcial,??° qualificada®* ou mesmo litiscon-
sorcio.

De todo modo, com maior ou menor restri¢do, os inter-
venientes detém poder postulatério, principalmente no caso de
se entender que se submetem aos efeitos da coisa julgada em
qualquer caso, em uma interpretacdo a contrario sensu do art.
103, §2°, do CDC.?*

Dessa forma, o requerimento da antecipacdo de tutela
pode ser feito tanto por aqueles que séo legitimados pelo legis-
lador quanto por aqueles individuos titulares do direito indivi-
dual homogéneo que ingressarem no processo como litiscon-
sortes ativos, sempre de forma genérica e para tutelar os direi-
tos individuais naquilo que tém de homogéneo.

4.2.3 POSSIBILIDADE DE ANTECIPAR A TUTELA FINAL
DE OFICIO

Tendo em vista que as ac¢Oes coletivas tém por objeto di-
reitos com relevancia social e que envolvem interesse pablico,
0 magistrado, como representante do Estado e como agente

29 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, p. 56.
20 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. Op. cit., p. 902.
ZL\VENTURLI, E. Processo Civil Coletivo, p. 306-309.

2 \VENTURI, E. Idem, ibidem.
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ativo diante das novas demandas sociais, com seus poderes de
conducéo do processo ampliados, tem o dever de gerir a trami-
tacdo processual de forma a melhor atender aos interesses dos
jurisdicionados considerando como tais tanto aqueles represen-
tados no polo ativo quanto aqueles constantes do polo passi-
VO.233

Apoiado na amplitude do objeto da acdo coletiva e dos
efeitos das decisBes, no aspecto politico do processo coletivo,
no fato de que os verdadeiros titulares do bem coletivo nédo
estdo efetivamente participando da relacdo processual, bem
como nos art. 83 e 84 do CDC, o magistrado recebe ainda mai-
or responsabilidade pela conducdo do processo e se lhe exige
maior atuacao, rejeitando-se a figura do juiz inerte.

Isso é também necessario porque o controle da represen-
tatividade adequada, seja do legitimado ativo, seja de seu ad-
vogado, ndo é tdo rigido no Brasil como o € nas class actions
norte-americanas, 0 que exige que o processo nao fique ao al-
vedrio das partes.

Interpretacdo de acordo com o processo civil individual
permite afirmar que devem ser observados 0s requisitos do art.
273, no caso de antecipacdo de tutela, e os do Livro Ill, no caso
de cautelar, sendo que apenas esta poderia ser concedida de
oficio, ndo a primeira.?**

Contudo, quem defende a aplicagdo de uma sistematica
especial para a antecipacdo de tutela nas acOes coletivas, devi-
do a inexisténcia de requisitos constantes da LACP, afirma que
a liminar poderia ser concedida de oficio, apoiada no desenho
processual do instituto do poder geral de cautela do juiz e na

funggibilidade e intercomunicabilidade entre medidas de urgén-
H 5
cia.

23 Como, alias, seria também adequado no processo individual, se néo fosse o do-
gma da imparcialidade do juiz.

24 DANTAS, M. B. Op. cit., p. 389.

2% FERNANDES, lara de Toledo. Tutela de urgéncia na Agéo Civil Pablica, p. 360.
FIGUEIREDO, L. V. Op. cit., p. 340.
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Esse posicionamento ndo € isolado na doutrina. A miti-
gacdo dos principios dispositivo e da adstricdo da decisdo ao
pedido é amplamente reconhecida pelos juristas no ambito do
processo coletivo,?*® da mesma forma que a necessidade de um
juiz mais atuante e sensivel aos interesses coletivos. Para Mar-
celo Abelha Rodrigues, a relativizacdo do principio dispositivo
é imperativa nos processos coletivos, devendo o magistrado se
aproximar do principio inquisitivo em razao da natureza publi-
ca do direito material envolvido.?’

Assim, presentes 0s requisitos mencionados e feita a oiti-
va do representante do poder publico, quando ndo for o caso de
dispensa-la, segundo esses autores, 0 magistrado estaria autori-
zado a antecipar a tutela, mesmo que ausente o requerimento
do autor coletivo.

Luiz Fux defende a atuacdo de oficio do magistrado
mesmo em processos individuais, conferindo nova interpreta-
¢do ao principio dispositivo a fim de adequé-lo as demandas
sociais e a0 necessario recurso ao Judiciario. Respeitados 0s
limites da disponibilidade material, propde o autor

a atuacdo do juizo diante de um estado de pe-
rigo, como decorréncia de seu poder-dever de segu-
ranca, independentemente de provocacdo da parte,
e a partir do momento em que chegue ao conheci-
mento do mesmo a ‘ameaga de grave lesdo ao direi-
to de um cidadao’ que reclame tutela urgente.238

Também José Roberto dos Santos Bedaque assevera que,
em casos excepcionais, em que 0s requisitos legais estdo pre-
enchidos e ndo h& pleito da parte pela antecipagdo da tutela, a

2% YOSHIDA, C. Y. M. Efic4cia das tutelas urgentes nas acdes coletivas. Efeitos
dos recursos. Suspensdo de liminar e de sentenca, p. 367. LENZA, P. Efectividad
del proceso colectivo: el codigo modelo de procesos colectivos para iberoamérica y
el derecho brasilefio, p. 168. ABELHA, Marcelo. Acao civil publica e meio ambien-
te, p. 156.

237 ABELHA, Marcelo. Acdo civil plblica e meio ambiente, p. 161.

28 FUX, L. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia (fundamentos da tutela ante-
cipada), p. 79-80.
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atuagdo do magistrado por sua propria iniciativa “constitui o
anico meio de se preservar a utilidade do resultado do proces-
s0”. 2> Tal assertiva se assemelha & teoria dos poderes implici-
tos,**° mais notadamente aplicada no ambito do direito admi-
nistrativo.

Sérgio Cruz Arenhart também defende “o abrandamento
do rigor do principio da demanda” quando isso for necessario
para melhorar a prestacdo jurisdicional, a realizacdo dos direi-
tos materiais ou a realizacdo dos objetivos do Estado brasileiro,
mantida a imparcialidade do juiz e desde que previsto na legis-
lacao.?*

No mesmo sentido, o Projeto de Lei 5139/09 ndo exige
pedido do autor para a antecipacao da tutela, consoante seu art.
17. Prevé o dispositivo, expressamente, que o magistrado pode,
de oficio, antecipar os efeitos da tutela pretendida.

Diante da amplitude das ac6es coletivas e do aspecto po-
litico e multidisciplinar que as envolve, o Projeto de Lei, ainda
que alterado posteriormente durante a sua tramitacdo, se mostra
como consolidagdo do entendimento doutrinario do que seria
adequado para a devida tutela dos direitos coletivos, tendo em
vista a composi¢do da Comissdo Especial formada pelo Minis-
tério da Justica para a elaboracdo deste projeto.?*? Assim, per-
cebe-se que a ampliacdo dos poderes do juiz é vista como im-
perativo para assegurar a adequada tutela dos direitos coletivos,
de modo a evitar que assista passivamente a situacdo de perigo
que demanda uma tutela urgente quando a antecipagéo néo foi

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tute-
las sumarias e de urgéncia, p. 413.

20 Como afirma Luiz Fux, “E, em resumo, uma publicizagdo da jurisdigdo, através
da qual se concedem ao magistrado poderes instrumentais e necessarios ao exercicio
de seus deveres.” (FUX, L. Op. cit., p. 76.)

241 ARENHART, S. C. Reflexdes sobre o principio da demanda, p. 25-26.

22 A composicdo da Comissdo Especial, juristas reconhecidos por sua doutrina e
atuacdo na tutela coletiva, consta do site <http://www.conjur.com.br/2010-mar-
23/ministerio-justica-contesta-rejeicao-pl-acao-civil-publica>. Acesso em
01/07/2012.
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postulada.?®?

Ademais, tendo em vista que nas acOes coletivas os legi-
timados ativos sdo representantes dos reais titulares do direito
defendido em juizo, bem como que inexiste controle sobre a
representatividade do advogado, ndo se pode negar aos titulares
a efetivacdo do seu direito porque seu representante foi negli-
gente ou ndo atentou para a necessidade de antecipar a tute-
la.** Essa perspectiva autoriza a antecipacdo da tutela de oficio
também para a tutela de direitos individuais homogéneos.

Assim, a atuacdo de oficio do juiz na antecipacédo da tute-
la coletiva permite a efetividade da atividade jurisdicional e
dos fins estatais, respeitados os limites inerentes ao instituto.

4.2.4 LIMITES E EFETIVACAO DA ANTECIPACAO DE
TUTELA

A respeito dos limites da antecipacdo de tutela, relevante
mencionar a restricdo dos efeitos da coisa julgada das acbes
coletivas feita pela redacdo do art. 16 da LACP. Sdo conheci-
das as criticas feitas a esse dispositivo, que permite que o
mesmo direito seja tutelado de forma distinta em cada comarca
ou regido, trazendo situaces paradoxais** e violando o princi-
pio da unicidade da jurisdigéo.

A analise da questdo com maior profundidade sairia do
foco proposto para o presente trabalho, motivo pelo qual acre-

243 para Pedro Lenza, a necessidade de uma magistratura mais ativa na conducéo do
processo € um ponto sensivel para a efetividade do processo coletivo, juntamente
com a necessidade de representantes adequados, a coisa julgada e a utilidade das
decisdes. (LENZA, P. Efectividad del proceso colectivo: el codigo modelo de proce-
sos colectivos para iberoamérica y el derecho brasilefio, p. 160)

244 Conforme Luiz e Teresa Arruda Alvim Wambier, “razdes de ordem formal ndo
devem obstar que a parte obtenha a seu favor provimento cujo sentido e fungédo
sejam o de gerar condi¢des a plena eficacia da providéncia jurisdicional” (apud
DANTAS, M. B. Op. cit., p. 397.

25 MANCUSO, R. C. Agdo Civil Piblica: em defesa do meio ambiente, do patri-
monio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislacdo complementar, p. 101.



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 4917

ditamos ser suficiente mencionar que, de qualquer forma, tanto
no caso de se entender que ha efetiva restricdo dos efeitos da
decisdo**® como de que o dispositivo é indcuo,?*’ isso também
se aplicara para a antecipacéo de tutela.

A antecipacéo dos efeitos da tutela final, como néo pode-
ria deixar de ser, deve corresponder aos efeitos que eventual
sentenga de procedéncia vier a ter, obedecendo a natureza e os
limites do processo em que é proferida.®*® Assim, a analise das
balizas que devem ser respeitadas para a antecipagéo da tutela
tomara por base a classificacdo das eficacias buscadas como
provimento final — declaratéria, constitutiva, condenatdria,
mandamental e executiva lato sensu, j& mencionadas nos itens
3.3.1e3.3.2.

4.2.4.1 EFICACIAS DECLARATORIA E CONSTITUTIVA

Partindo da premissa antes exposta de que a sentenca
condenatoria genérica prevista no art. 95 do CDC tem maior
carga declaratéria do que condenatéria e considerando que a
redacdo do dispositivo parece limitar a espécie de provimento
final possivel na demanda coletiva que tem como objeto direi-
tos individuais homogéneos, a antecipacdo dos efeitos da tutela
seria, na quase totalidade dos casos, impossivel, ou mesmo
inatil 24

Ausentes os elementos que configuram a responsabilida-

28 CARVALHO FILHO, J. dos S. Agéo Civil Plblica. Comentérios por artigo (Lei
n° 7.347, de 27/7/85), p. 417-418; STF, ARE 653956 AgR/PE, Primeira Turma, rel.
Min. Luiz Fux, j. 20/03/2012.

2T | ENZA, P. Teoria geral da Ac&o Civil Pdblica. p. 282-288; Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery (apud ALMEIDA, G. A. Op. cit., p. 357); ALMEI-
DA, J. B. de. Op. cit. p. 124.125; STJ, REsp 1243386/RS, Terceira Turma, rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 12/06/2012.

28 7 AVASCKI, T. A. Processo coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coleti-
va de direitos, p. 187.

249 ARAUJO FILHO, L. P. S. Agbes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, p. 142.
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de civil, ndo hd como estabelecer — declarar — que o réu é pro-
visoriamente responsavel pelos danos.”° Mesmo que isso ocor-
resse, as execucdes provisoérias individuais trariam ao Judicia-
rio o volume de processos que a tutela coletiva busca evitar.

No caso de haver provas da responsabilidade, seria o ca-
so de julgamento da lide.

Assim, aplicando o entendimento segundo o qual ndo é
possivel a antecipacdo da declaracdo ou da constituicao preten-
dida, por auséncia de interesse pratico em tal provimento, essa
€ uma primeira restricdo a antecipacdo de tutela, que, contudo,
ndo se restringe as acdes coletivas.

Os efeitos dessas tutelas — o resultado pratico que a de-
claracdo ou a constituicdo produziria —, contudo, sdo passiveis
de antecipacdo e, nesse caso, adentram na forma de efetivacao
dos provimentos tipicamente mandamentais e executivos.

Embora a sentenca seja proferida, de regra, genericamen-
te, tendo em vista que o legitimado ativo coletivo, durante o
processo de conhecimento, apenas postula a respeito de mate-
rias comuns a todos os titulares do direito, se possivel, o juiz
esta autorizado a quantificar a indenizagdo na sentenca.? Ain-
da que assim proceda, tal sentenga ndo caracteriza julgamento
ultra petita,?>® pois atende a um dos escopos da tutela coletiva,
qual seja, a reducdo do nimero de processos individuais.

Nesse caso, a sentenga ndo é meramente declaratéria da
responsabilidade do réu, mas condenatoria, ja fixando o valor
devido a cada um dos titulares do direito. A sua antecipacao,
contudo, sofreria 0s mesmos limites mencionados em relacéo a
eficacia declaratdria e constitutiva justamente porque a preten-
sdo inicial é nesse sentido e porque essa condenacdo depende
do reconhecimento da responsabilidade civil do réu.

20 Como mencionado no item 4.2.4, a eficacia declaratéria ndo é passivel de anteci-
pacdo, por inexistir interesse empirico em tal provimento, embora seus efeitos prati-
€0Ss possam ser antecipados.

21 Ha previsao nesse sentido no art. 26 do PL 5139/09.

%2 GRINOVER, A. P. et alii. Op. cit., p. 152.
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4.2.4.2 EFICACIA CONDENATORIA

Em relacdo a pretensdo condenatdria ao pagamento de
soma em dinheiro, ha quem afirme a impossibilidade de ante-
cipacdo de tutela, ja que sua efetivacdo dependeria de liquida-
cOes e execucdes individuais para comprovar o receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo,?®® sendo inviavel a execu-
¢ao provisoria, em sede de liminar.

Contudo, conforme Sérgio Cruz Arenhart, a execucao por
expropriacdo ndo € a Unica forma de realizar uma decisao judi-
cial que determina o pagamento de dinheiro, podendo ser utili-
zados meios de inducdo e de sub-rogacio.”* Nesse sentido, ja
houve reconhecimento de Tribunal Superior da possibilidade
de ser prolatada sentenca mandamental para a efetivacdo de
condenacdo a entrega de soma em dinheiro em acdo civil pu-
blica.?*®

Com esse entendimento, afasta-se também a afirmacéo
de que em caso de sentenca condenatOria seriam necessarias
liquidacGes individuais que, estas sim, culminariam com uma
sentenca mandamental.?

Alguns autores afirmam que se a fixacdo de um montante
indenizatdrio pode acontecer na sentenca também o poderia em
antecipacéo de tutela, desde que seja o bem da vida perseguido
— e nao indenizagéo por perdas e danos. Neste sentido, haveria
tutela especifica.”’

Com efeito, em se tratando de perdas e danos, é necessa-
rio que o individuo apresente liquidacdo de sentenga para com-

%3 ARAUJO FILHO, L. P. S. Acdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, p. 241.

24 ARENHART, S. C. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
ressarcitérias em pecunia, p. 24-25. Ainda, GAVRONSKI, A. A. Op. cit., p. 66.

25 5T, REsp 767741/PR, Terceira Turma, rel. Min. Sidnei Beneti, j. 15/12/2009.

26 MARINONI, L. G. A tutela especifica do consumidor, p. 50.

5T GAVRONSKI, A. A. Op. cit., p. 67.
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provar os danos sofridos e o0 nexo causal com a conduta do réu.
Isso ndo é necessario quando o objeto da lide é a entrega de
dinheiro, porque nesse caso os individuos lesados sdo determi-
nados — pelo menos quando o réu tiver condi¢des de identifica-
los.

A respeito da pretensdo condenatdria, quando a condena-
¢ao ndo puder ocorrer na forma especifica, 0 que autorizaria o
uso das técnicas de efetivacdo previstas para 0s provimentos
mandamentais e executivos, a forma mais utilizada é a expro-
priacao.

Quando da sentenca, a efetivacdo do provimento é feita
atraves de processos de liquidacdo autbnomos, como ja menci-
onado. Em caso de antecipacédo de tutela para a tutela de direi-
tos individuais homogéneos, ou se abre espaco para o ajuiza-
mento de execucdes provisérias individuais,*® ou o juiz deve
proferir uma decisdo mandamental ou executiva lato sensu.

No primeiro caso, a vantagem é que o proprio individuo
se responsabiliza em relacdo a eventuais danos que ocorram ao
réu por estar requerendo a efetivacdo da execucdo, manifestan-
do expressamente sua vontade. Na segunda hipétese, a vanta-
gem consiste no fato de se prescindir de processos individuais,
0 que evita 0 aumento de a¢bes com 0 mesmo objeto e, assim,
vai ao encontro do escopo das agdes coletivas.

A nosso ver, em razdo da finalidade que se busca com a
tutela coletiva, é mais adequado que a decisao antecipatdria da
tutela independa da propositura de demandas individuais, utili-
zando-se as técnicas mencionadas no art. 84 do CDC, as quais
podem ser mandamentais ou executivas lato sensu.”®® Sendo
finalidade a reducgdo do nimero de agdes individuais idénticas,
evitar 0s processos de execu¢do, mormente quando provisoria,
é decorréncia logica.

Nesse sentido, no caso de prestacdes pecuniarias, o art.

28 REsp 1077638/RS, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 04/11/2010.
%% DANTAS, M. B. Op. cit., p. 400-402.
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26 do PL 5139/09 admite que seja imposta multa ou outras
medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatérias, de oficio, a fim
de que a efetivacdo do provimento ocorra sem a necessidade de
execucao.

Mesmo em relacdo aos processos individuais, José Ro-
berto dos Santos Bedaque afirma a necessidade de o juiz de-
termzisrgar a forma mais adequada para a efetivacdo de sua deci-
sdo.

4.2.4.3 EFICACIAS MANDAMENTAL E EXECUTIVA

No que tange as obrigacdes de fazer e de ndo fazer, efeti-
vadas através das técnicas mandamentais e executivas, a ante-
cipacdo de tutela € mais aceita pela doutrina quando a acdo
coletiva visa proteger direitos individuais homogéneos.

Luiz Paulo da Silva Araujo Filho admite a antecipa¢do de
tutela apenas nesses casos, quando a tutela for eminentemente
preventiva, pois “é possivel a formulagao de decisdes manda-
mentais completas quanto ao comportamento a ser assumido
pelo réu”. %%t

Como o regramento para as obrigacGes de entrega de coi-
sa segue 0 mesmo das de fazer e de ndo fazer (art. 461-A, 83°,
CPC), também admitimos a antecipacdo dessas pretensdes,
notadamente quando se busca evitar o dano (tutela preventiva),
mas ndo apenas. Também quando se verificar o abuso do direi-
to de defesa ou o manifesto propoésito protelatério do réu ou,
ainda, houver algum pedido incontroverso, é possivel a anteci-
pacdo da tutela.

Afirma-se ainda que o dano irreparavel ou de dificil repa-

%0 para o autor, a antecipacéo de tutela é uma forma de provimento cautelar e, en-
tdo, 0 juiz poderia determinar meios para que fosse assegurado o cumprimento do
direito do autor, como o deposito de dinheiro na conta da autora. BEDAQUE, J. R.
S. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia, p. 430.

%1 ARAUJO FILHO, L. P. S. AcBes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, p. 241.
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racdo apenas poderia ser avaliado diante de um caso concreto,
analisando a situaco individual do titular do direito.?®* Discor-
damos desse entendimento, contudo.

Considerando que o legitimado ativo coletivo pleiteia tu-
tela apenas em relacdo ao que é comum a todos os individuos
titulares do direito individual homogéneo e que o dano temido
para a antecipacao de tutela deve ser ligado diretamente a con-
duta do réu,? é possivel que a tutela seja antecipada com fun-
damento no risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo
para os direitos coletivamente considerados.

Assim, as decisdes mandamentais e executivas lato sensu
sdo as que mais se adéquam as pretensdes normalmente esbo-
cadas nas acOes coletivas — relativas a obrigacOes de fazer, de
ndo fazer e de entrega de coisa diversa de dinheiro — mas tam-
bém em relacdo a obrigacdes de pagamento de quantia.

Em razdo da urgéncia, essas técnicas sdo regularmente
utilizadas nos casos de antecipacdo de tutela, ndo apenas nos
processos coletivos, pois sdo as que ficam mais proximas do

“ideal de efetividade para situagdes urgen‘[es”.264

4.2.4.4 ASTREINTES

Para estimular o cumprimento da liminar concedida, o
82° do art. 12 da LACP estabelece a possibilidade de fixagédo
de multa contra o obrigado, a qual incide a partir do descum-
primento da ordem judicial dada na liminar. Considerando o
regime vigente a época de sua edicdo, a previsdo da multa re-
presentou um grande avanco, atuando sobre a vontade do obri-
gado de forma a compeli-lo a0 cumprimento de uma ordem
judicial.

Em um momento em que ainda vigia o entendimento tra-

22 ARAUJO FILHO, L. P. S. Idem, p. 143-144.
283 MARINONI, L. G. Antecipacéo da tutela, p. 156.
%4 ABELHA, M. Op. cit., p. 170.
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dicional de que ndo era possivel atuar sobre a vontade pessoal
do obrigado, esse dispositivo foi uma inovacao consideravel.

Atualmente, a fixacdo de multa como meio coercitivo pa-
ra estimular o obrigado ao cumprimento da deciséo judicial é
prevista também em outros dispositivos, além do art. 12 da
LACP, como no art. 84 do CDC e no art. 461 do CPC, aplica-
vel ao art. 461-A do CPC, por autorizacdo de seu 83° e ao re-
gramento do art. 273 do CPC, por analogia. Em todos esses
casos, nas acdes individuais, o valor é revertido para o autor,
embora seu fundamento seja o descumprimento de uma obriga-
¢ao judicialmente imposta.

Ha parcela da doutrina, contudo, que critica esse enten-
dimento. O equivoco, sustenta-se, esta em afirmar que a multa
é devida ao autor. Uma vez que a multa é devida pelo descum-
primento de uma determinacéo judicial, seu valor deveria ser
revertido ao Poder Publico, especificamente ao Judiciario, que
teve sua autoridade desafiada.”®

Ha quem defenda que a multa deve ser revertida para o
mesmo destinatario da condenago,’®® que, de regra, nas acdes
coletivas, € o Fundo de Direitos Difusos, mas nem sempre isso
se verifica, como no caso dos direitos individuais homogéneos,
em que os destinatarios sdo os individuos titulares do direito.

De todo modo, o valor que eventualmente for arrecadado
com a execucdo da multa reverte para o Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, conforme prevé o art. 2°, 11, do decreto que o
regulamenta (Decreto n® 1.306/94), ou para os fundos estaduais
que tenham o mesmo objetivo.?’

A cobranga da multa, de acordo com a Lei, apenas pode

%5 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de Processo Civil. Execugdo, p.
76-77; LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 309.

2% MORAES, Ana Carvalho Ferreira Bueno de. Breves consideracées sobre a tutela
antecipada no processo coletivo.

%7 STJ, REsp 794752, Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, DJE
12/04/2010; STJ AgRg no REsp 665994, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado,
DJ 17/12/2004.
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ocorrer depois do transito em julgado da decisdo favoravel ao
beneficiado — do contrario, afirma-se que aquele que, ao final,
ndo tem raz&o enriqueceria as custas de quem foi vencedor no
processo®® —, embora seja contada desde o descumprimento
(art. 12, 82° da LACP).

Contra essa determinacéo legal, defende-se que, por ser a
multa imposta para o caso de descumprimento, uma vez confi-
gurado, sua cobranca estaria autorizada, independentemente do
resultado final do processo. Nesse sentido, o art. 17, 83° do
Projeto de Lei 5139/09, estabelece que a multa pode ser cobra-
da de imediato, através de execucdo definitiva’®® em autos
apartados.

Contrastando com essa busca de efetividade empirica das
decisbes liminares, o instituto da suspensdo de seguranca per-
mite que a execucgdo de liminar ou sentenga contraria ao Poder
Pablico seja suspensa, quando se impede que haja incidéncia
da astreinte.

4.3 SUSPENSAO DE LIMINAR CONCEDIDA CONTRA O
PODER PUBLICO

A limitacdo dos casos em que é possivel a antecipacdo de
tutela contra o Poder Publico foi tratada no item 2.2.4 deste
trabalho. Neste momento cabe observar que, além das restri-
¢Oes ja mencionadas, € possivel a suspensao da antecipagéo de
tutela, a partir de solicitagdo da pessoa juridica de direito pu-
blico ao Presidente do Tribunal competente para analisar even-
tual recurso.

O instituto é amplamente conhecido nas acdes em que a

%8 DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil:
processo coletivo, p. 330.

%89 Ao autorizar a execucio definitiva da multa assim descumprida a ordem judicial,
parece o0 PL 5139/09 se filiar a tese de que a multa é uma punicdo aquele que delibe-
radamente ndo observou a decisdo, sendo devida independentemente do resultado
final do processo.
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Administracdo Puablica participa, tendo previsdo mais detalhada
nas leis 12.016/09, art. 15, e 8.437/92, art. 4°.*°

A finalidade da concessao da suspensdo da liminar contra
0 Poder Publico, que tem eficécia até o transito em julgado do
processo, é evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranga ou
a economia publica,>”* sendo um expediente que exige conside-
ravel cautela e diligéncia em sua aplicago.

No ambito das acdes coletivas, ndo ha um tratamento di-
ferenciado para a aplicacdo dessa medida de natureza caute-
lar,2"* havendo diferencas decorrentes da diversidade de obje-
tos das demandas individuais e das coletivas,?”* como também
ocorre com a antecipacao de tutela, consoante exposto.

O art. 4° 81° da Lei 8.437/92, determina sua aplicagéo
no ambito da acdo civil publica e da acdo popular e o art. 1° da
Lei 9.494/97 permite que seja aplicada em relacdo a antecipa-
cao de tutela prevista nos arts. 273 e 461 do CPC. Mesmo que
esses dispositivos ndo fossem aplicados subsidiariamente ao
processo coletivo, o texto original da LACP ja previa a utiliza-
¢do do expediente (art. 12, §1°).

Em relacdo aos direitos difusos e coletivos, poder-se-ia
ter alguma duvida a respeito da possibilidade de suspensao da
liminar ou da sentenca, tendo em vista que tanto o provimento
concedido contra o Poder Publico quanto a sua suspensdo po-
dem atingir interesses socialmente relevantes,?”* ambos se en-
caixando, eventualmente, em uma possivel definicao de “inte-
resse publico”. Assim, podem estar em conflito mais de um
interesse publico/social quando se pretende proteger direito
difuso ou coletivo e, ao mesmo tempo, suspender a eficacia da
liminar ou da sentenca contraria ao Poder Publico.

210 Al VIM, Eduardo Arruda. Suspenséo de seguranca, p. 120.

L Art. 40 da Lei 8.437/92.

22 DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Op. cit., p. 330.

213 \VENTURI, E. Suspenséo de liminares e sentencas contrarias ao Poder Publico,
p. 268.

2 MANCUSO, R. de C. Op. cit., p. 205.
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Esses casos devem ser resolvidos através da aplicacdo
das méximas da ponderagdo e da razoabilidade,”® analisando
os interesses publicos em conflito.

Também em relacéo aos direitos individuais homogéne-
0s, considerando a sua relevancia e abrangéncia social, embora
ndo percam sua natureza individual, exige-se uma analise mais
cuidadosa a respeito da suspensdo ou ndo da deciséo.

Ressalte-se que a exigéncia de ponderacdo e proporciona-
lidade é algo que também deveria estar presente quando da
analise de casos em que se discutem direitos subjetivos em
acOes individuais.

Assim, verifica-se que ndo existe um mecanismo subs-
tancialmente diferente das agOes individuais nas agdes coleti-
vas para a suspensdo de liminar ou sentenca contraria ao Poder
Publico, devendo-se em ambos os casos fazer um juizo de ra-
zoabilidade entre a medida suspensiva requerida e o substrato
fatico envolvido.

4.4 AUTONOMIA DA VONTADE DO TITULAR DO DI-
REITO SUBJETIVO

No que tange a antecipacdo da tutela para protecdo de di-
reitos individuais homogéneos, tendo em vista que os titulares
do direito ndo participam efetivamente da relagcdo processual,
necessario verificar de que modo e até que ponto deve ser res-
guardada sua autonomia da vontade.

Segundo Teori Albino Zavaski, a antecipacdo deve ser
compativel com a natureza da demanda, com os poderes pro-
cessuais do legitimado ativo e com a autonomia da vontade do
representado, titular do direito, que tem liberdade “de vincular-
se ou ndo ao resultado do processo coletivo, de manter ou néo a
sua situagdo juridica no estado em que se encontra.”?’® Para 0

25 \VENTURI, E. Op. cit., p. 278.
216 7 AVASCKI, T. A. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coleti-
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autor, o poder de disposi¢gdo do direito subjetivo pertence ao
seu titular,?”’ ndo podendo, sob nenhuma hipétese, o legitima-
do coletivo pretender atingir diretamente sua esfera juridica,
ainda que em carater provisorio. O legitimado coletivo estaria
limitado ao pleito de reconhecimento genérico da responsabili-
dade civil do réu.?™®

Também as medidas cautelares teriam essa limitacéo, ja
que a legitimacao coletiva conferida pelo legislador é apenas
para 0 processo de conhecimento, ndo para a liquidacéo e a
execucdo, e que o patriménio juridico do substituido ndo pode
ser atingido sem o seu consentimento.?”

Assim, impossibilitada estaria a antecipacdo de qualquer
forma de tutela quando a acgdo coletiva tivesse o objetivo de
tutelar direitos individuais homogéneos.?®

Diante do que se defendeu acima a respeito da possibili-
dade de tutela dos direitos individuais homogéneos pelo Minis-
tério Publico (item 3.2.1.1) e da prolacdo de decisdes antecipa-
torias das tutelas mandamentais e executivas lato sensu, ndo ha
como concordar com esse entendimento. Conforme sustenta
Sérgio Cruz Arenhart, cujo entendimento foi mencionado no
item 3.3.2, a extensdo dos efeitos de uma deciséo judicial, no-
tadamente as declaratorias e constitutivas, ndo é passivel de
controle, seja em acdes individuais, seja em agles coletivas,
porque é algo imprevisivel.?

va de direitos, p. 187.

2T ARAUJO FILHO, L. P. da S. Agdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, p. 124-125.

218 ARAUJO FILHO, L. P. da S. Op. cit., p. 94. Para o autor, a liquidacdo da senten-
¢a tem uma fungdo muito mais importante do que a individua¢do da condenacéo,
“que ¢ a de respeitar o exercicio do direito individual e de personificar o interesse
genericamente reconhecido, permitindo, destarte, 0 seu tratamento como legitimo
direito subjetivo.” (ARAUJO FILHO, L. P. da S. Op. cit, p. 125.)

219 7 AVASCKI, T. A. Op. cit., p. 187.

280 No caso dos direitos coletivos e difusos, a antecipagdo de tutela deveria descon-
siderar a conflituosidade interna, tema tratado por Pedro Lenza (LENZA, P. Teoria
Geral da Acao Civil Publica, p. 366-367).

21 ARENHART, S. C. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
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Considerando que toda decisdo judicial tem uma deter-
minada carga declaratdria, isso aconteceria em todos 0s proces-
sos. Assim, percebe-se que ndo ha uma violagdo da vontade
individual que ocorre apenas nas acdes coletivas.

Consoante expusemos acima, o fato de os direitos indivi-
duais serem tratados coletivamente lhes confere relevancia so-
cial, transcendendo os interesses particulares de cada um dos
titulares. Séo direitos que assumem uma carga coletiva quando
em conjunto, ndo sdo meramente direitos subjetivos tradicio-
nais, “nem publicos nem privados”.282

Ademais, as acdes coletivas ttm meios para que o indivi-
duo titular do direito ndo se vincule ao provimento da acao
coletiva: através do opt out, previsto no art. 104, do CDC, ou
atraves do ajuizamento de demanda individual, no caso de im-
procedéncia da demanda coletiva (art. 103, 111, do CDC).?

Verifica-se que a demanda coletiva apenas interfere nas
esferas individuais nos casos em que beneficiar o individuo,
motivo pelo qual ndo é adequado inviabilizar a antecipacdo de
tutela que visa melhor proteger o direito material e que, ade-
mais, restringe-se a tutela do que for comum — homogéneo.

Além disso, afirma-se que quando a pretensdo for emi-
nentemente particular, ndo admitindo a generalizacdo caracte-
ristica das acOes coletivas, como o pagamento de indenizacéo,
o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo — caso mais
comum de antecipacéo de tutela — apenas poderia ser analisado
diante de um caso concreto.”®*

Como o legitimado ativo coletivo apenas pode solicitar
tutela a parte comum a todos os direitos individuais homogé-

ressarcitorias em pecunia, p. 9.

%2 para Ada Pellegrini Grinover, é essa relevancia social dos direitos individuais
homogéneos que autoriza a legitimacgao ativa do Ministério Publico e exige sua
atuacdo como custos legis nos casos em que ndo for autor da demanda. (GRINO-
VER, Ada Pellegrini. A acdo civil publica e a defesa de interesses individuais ho-
mogeéneos, p. 215-216.)

28 ARENHART, S. C. Op. cit., p. 10-11.

28 ARAUJO FILHO, L. P. da S. Op. cit., p. 144.
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neos — porque € justamente isso que caracteriza os direitos in-
dividuais homogéneos e o legitima para atuar em uma demanda
coletiva — haveria possibilidade de pedir antecipagéo de tutela,
mesmo para entrega de dinheiro, em relacdo ao que é comum —
no caso de ficar caracterizada urgéncia em relacdo a todos 0s
direitos individuais, por exemplo — ou em relacdo aos valores
incontroversos.

O grande problema da efetivacdo dos direitos individuais
homogéneos, atraves de decisbes mandamentais ou executivas,
em sede de antecipacdo de tutela, a nosso ver, ndo é — ou, ao
menos, ndo é principalmente — o imperativo de se considerar a
autonomia da vontade do sujeito, pois, embora seja de suma
relevancia axioldgica, muitas vezes o individuo é atingido por
decisfes judiciais sem que haja possibilidade de controle — o
que, reitere-se, ndo € exclusivo das agdes coletivas. A questdo
primordial € relativa a necessidade de se resguardar o direito de
ampla defesa e de retorno a situacdo juridica anterior do réu no
caso de revogacao da liminar.

E certo que deixar em segundo plano a autonomia da
vontade do titular do direito individual vai de encontro as bases
tradicionais do sistema juridico, mas maior impacto causa a
possibilidade de a demanda coletiva ser julgada improcedente
e, mesmo assim, o réu ter que arcar com as mesmas conse-
quéncias que suportaria em caso de procedéncia.

Nem se pense, no caso de ser ré uma pessoa juridica de
direito privado, que isso seria aceitavel pelo risco da atividade.
Ora, se a demanda foi julgada improcedente, evidente que o
risco ndo foi assumido pela ré.

Imaginar o contrario seria admitir a possibilidade de que
fosse reconhecido o direito da ré, ou, pelo menos, a auséncia de
ilegalidade ou irregularidade em sua conduta, mas, indepen-
dentemente disso, lhe fosse atribuida, legitimamente — através
do Poder Judiciario —, uma sancéo.

Por esse motivo, acreditamos que embora a efetivacdo da
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tutela antecipada prescinda de execugdes provisorias individu-
ais, quando de sua efetivacdo deve estar disponivel ao titular do
direito a opcédo por ndo efetiva-la.

Assim, a nosso ver, é adequada a concessao de liminares
através de decisdes mandamentais ou executivas a serem efeti-
vadas apds concordancia do titular do direito individual. Para
esbocar nosso entendimento, apresentamos alguns exemplos.

No caso de discussdo a respeito da possibilidade de co-
branca de pedéagio em uma determinada localidade, seria ade-
quado determinar a fixacdo de aviso nos postos de pedagio
alertando aos motoristas da existéncia de acéo e aconselhando-
0s a guardarem os comprovantes de pagamento — a serem utili-
zados posteriormente em execugdes individuais ou, caso dis-
pensadas estas, para que sejam apresentados a concessiona-
ria.®> E verdade que essa decisdo se caracterizaria como uma
liminar cautelar, mas a opg¢do por efetivar ou ndo o direito re-
conhecido em sentenca seria deixado ao arbitrio de seu titular.

Outra opcao, agora nitidamente antecipatéria, seria per-
mitir o cadastro dos veiculos cujos proprietarios desejassem
ndo pagar a tarifa enquanto tiver eficacia a liminar, ou, ainda,
suspender a cobranca do pedagio, sem adocdo de qualquer des-
sas medidas — quando a responsabilidade seria do legitimado
ativo coletivo que solicitou a antecipacdo da tutela.

Ainda outro exemplo é mencionado por Luiz Paulo da
Silva Araujo Filho:

concessdo da liminar simplesmente para auto-
rizar que aqueles que ndo quisessem recolher a
CPMF pudessem deixar de paga-la, como, por
exemplo, determinando que os bancos néo reco-

28 No processo n° 2007.70.00.032035-8, que tramita na Secéo Judiciaria da Justica
Federal no Parana, a concessionaria de uma rodovia entrou com agéo visando o0
reajuste tarifario do valor cobrado no pedagio. Embora ndo seja uma agéo coletiva,
mas com reflexos coletivos, a antecipagdo de tutela foi concedida determinando a
fixacdo de aviso nos postos de pedagio para aconselhar os usuarios a guardar 0s
comprovantes de pagamento.
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Ihessem o tributo dos clientes que, por escrito, soli-
citassem o cumprimento da liminar, e, assim, nin-
guém poderia reclamar, degois, da sorte que mere-
ceu, ao final do processo.?®
Fixada a possibilidade de antecipacdo da tutela para a
protecdo de direitos individuais homogéneos, nos propomos,
por fim, a analisar a forma de reparacdo de eventuais danos
causados pela efetivacdo da antecipacdo da tutela posterior-
mente revogada em acdes coletivas.

4.5 DANOS DECORRENTES DA ANTECIPACAO DE TU-
TELA POSTERIORMENTE REVOGADA EM PROCESSOS
COLETIVOS

4.5.1 EXIGENCIA DE CAUCAO

O art. 273 do CPC, em seu 83°, determina que a efetiva-
cao da antecipacdo deve observar o rito da execu¢do provisoria
—art. 475-0, 111, do CPC.

A disciplina da execucdo provisoria exige a prestacdo de
caucao, cuja finalidade é resguardar o direito do réu de retornar
a situacdo juridica anterior no caso de a liminar perder sua efi-
cacia. Ou seja, além de devolver o que ndo deveria ter sido
retirado de sua esfera de disponibilidade, pretende-se garantir
eventual indenizacdo por perdas e danos, sempre considerando
a responsabilidade objetiva do autor pela efetivacdo da liminar.

A aplicacdo restrita desse regramento, contudo, faz com
gue, muitas vezes, se deixe de observar que o dispositivo (art.
273, 83° do CPC) determina a aplicacdo do rito da execucao
provisdria apenas “no que couber e conforme a sua natureza”.
Em raz&o das peculiaridades da antecipacao de tutela, defende-
se que devem ser seguidos apenas 0s principios deste procedi-

28 ARAUJO FILHO, L. P. da S. Tutela jurisdicional dos direitos individuais homo-
géneos, p. 366.
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mento.?®

Essa caucdo foi pensada para a¢des individuais, em que o
autor da demanda é quem usufrui diretamente da antecipagdo
da tutela. Nas acOes coletivas, uma vez que é a coletividade
representada pelo legitimado que vai ser beneficiada, a caugdo
tende a ser em um valor consideravelmente elevado, inibindo o
legitimado coletivo a fazer um pedido liminar.?®

Ana Carvalho Ferreira Bueno de Moraes defende que a
caucdo pode ser exigida dos autores individuais em caso de
tutela de direitos individuais homogéneos, ja que o legitimado
ativo ndo responde por danos causados a outra parte, exceto no
caso de ma-fé.?® No caso, a caucdo seria exigida quando da
propositura de execugdes provisorias individuais, o que vai de
encontro a reducdo de processos objetivada pelas acdes coleti-
vas, além de encontrar percal¢os na necessidade de divulgacao
da decisdo — 0 que se sabe ser ainda um ponto fraco das ac6es
coletivas.

Assim, a necessidade de oferecimento de caucéo configu-
ra “Onus consideravel ou até mesmo fator impeditivo da efeti-
vacdo da tutela antecipada”,®®® de modo que a efetivacdo da
liminar ndo deve seguir o regramento estabelecido para as
acOes individuais.

Se ja para as acdes individuais é inconstitucional a inter-
pretacdo que onere demasiadamente o demandante, ao ponto de
Ihe negar o acesso a justica, com maior razdo isso ocorre nas
acOes coletivas, em que a tutela jurisdicional de direitos coleti-
vos, nitidamente em relacdo aos difusos e coletivos, seria im-
pedida pelo proprio ordenamento que pretende protegé-los.

A finalidade inclusiva das acOes coletivas exige interpre-
tacdo flexibilizada dos institutos tradicionais, evitando a dene-
gacdo da justica. Diante desse entendimento, em principio,

287 Tema tratado no item 2.3.

28 GAVRONSKI, A. A. Op. cit., p. 70-71.

289 MORAES, A. C. F. B. de. Op. cit., p. 16-17.

20 FERRAZ, Sergio. Provimentos antecipatérios na agéo civil publica, p. 837.
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pode-se defender a possibilidade de ser afastada a necessidade
de caucdo para a efetivacdo da tutela antecipada nas agdes cole-
tivas, inclusive em relacdo aos direitos individuais homogéne-
0s, para assegurar sua adequada e tempestiva tutela.

4.5.2 RESPONSABILIDADE PELOS DANOS CAUSADOS
COM A EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA POS-
TERIORMENTE REVOGADA

De regra, a responsabilidade por danos causados é subje-
tiva, ou seja, depende da demonstracdo de culpa ou dolo. Isso €
verdade tanto no ambito do direito material como em sede pro-
cessual. Como exemplos, as condutas previstas nos arts. 16 a
18 do CPC, que fazem com que a parte seja qualificada como
litigante de ma-fé.?**

A responsabilidade objetiva, cuja caracterizacdo depende
apenas de dano e de nexo causal com a conduta do agente, des-
prezando sua intencdo, depende de previsdo expressa nesse
sentido. No CPC, essa responsabilidade é atribuida ao sucum-
bente no processo (arts. 20, 475-O e 811 do CPC).?*? E o caso,
portanto, da hip6tese em que a antecipagdo de tutela concedida
liminarmente é revogada na sentenca, apds cognicao exaurien-
te. Além do beneficiario ser responsavel pelo retorno a situacdo
anterior do réu, restituindo-a nos mesmos moldes em que esta-
ria caso a antecipacéo de tutela néo tivesse sido efetivada, deve
indenizar o réu por perdas e danos.**

E esse o panorama valido para os processos individuais.

#1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; OLIVEIRA, Ricardo Alves de. O sistema da
responsabilidade civil e os danos processuais nas acdes coletivas, p. 44.

22 OLIVEIRA, Guilherme Botelho de. Responsabilidade objetiva em decorréncia
da efetivacdo de medidas de urgéncia no projeto-lei 5139/09, p. 3.

29 0s Cédigos de Processo Civil italiano e portugués determinam a indenizago dos
danos causados ao requerido em caso de revogacdo de medida cautelar apenas em
caso de o autor ndo ter agido com a prudéncia normal. Codice di Procedura Civile,
art. 96, e Cadigo de Processo Civil, art. 390, I. (GOMES JUNIOR, L. M.; OLIVEI-
RA, R. A. de. Op. cit., p. 46).
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Em relacéo as acles coletivas, defende-se que o autor coletivo
apenas responde pelos danos causados com a efetivacdo de
uma liminar no caso de atuar dolosamente, pois somente a
conduta anémala e prejudicial poderia gerar o dever processual
de indenizar.®

Fortalecendo o entendimento, o PL 5139/09, no art. 56,
determina expressamente a necessidade de ser identificada a
méa-fé do autor coletivo para que responda pelos danos proces-
suais, buscando estimular a defesa dos direitos coletivos em
juizo.

Como o legitimado atua em beneficio de terceiros e bus-
ca concretizar a garantia de acesso a justica, a responsabilidade
seria objetiva apenas se constatada a ma-fé — o que configuraria
uma “responsabilidade objetiva mitigada” —, seja através da
aplicacdo do regime da acdo popular,?®® seja pelo art. 18 da
LACP.?® Assevera-se que Se o autor popular é isento das cus-
tas, que ¢ o minimo, “com a finalidade de incentivar a sua atu-
acdo, que dira com relacdo a0 maximo — indenizacdo pelos
prejuizos causados.”?%’

A aplicacdo desse entendimento no caso de protecdo de
direitos individuais homogéneos, contudo, é mais delicada, seja
porque a redacdo da LAP foi elaborada para disciplinar a tutela
de direitos difusos, seja porque o autor coletivo que se respon-
sabiliza pela adequada tutela dos direitos individuais homogé-
neos ndo é um cidad&o, nos termos definidos pela LAP, mas
um representante da coletividade.

Além disso, tanto a LAP quanto a LACP néo preveem
regras a respeito de danos processuais, mas apenas em relagdo

2% OLIVEIRA, G. B. de. Op. cit., p. 3 e 6. O autor afirma que essa questdo deveria
ser disciplinada de forma diferente em relagdo aos direitos individuais homogéneos,
talvez pressupondo a necessidade de execucédo provisoria para a efetivagdo da tutela
antecipada, mas nao chega a tratar do assunto com mais profundidade.

2% GOMES JUNIOR, L. M.; OLIVEIRA, R. A. Op. cit., p. 51. Desta mesma fonte,
a expressdo “responsabilidade civil mitigada”.

2% MORAES, A. C. F. B. de. Op. cit.

27 GOMES JUNIOR, L. M.; OLIVEIRA, R. A. de. Op. cit., p. 51.



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 4935

as custas do processo. Vale lembrar que as custas processuais
sdo suportadas pelo Estado, ao contrario dos prejuizos causa-
dos. Assim, ha diferenca entre o regime de sucumbéncia — cus-
tas processuais e honorarios advocaticios — e a responsabilida-
de por danos causados em razdo de medidas judiciais,*® o que
torna questionavel a aplicacdo destes diplomas legais em razéo
da interpretacdo extensiva dada ao dispositivo.

Em que pese esse posicionamento doutrinario, que nao é
isolado, como se percebe, José Maria Tesheiner discorda.”®® O
autor afirma que “ndo ha maior injusti¢a do que a praticada em
nome da propria Justica™® e sustenta que a responsabilidade
objetiva do autor coletivo no caso de danos decorrentes de li-
minar posteriormente revogada é necessaria em razao da apli-
cacdo subsidiaria do CPC.*** A jurisprudéncia parece aderir a
este posicionamento.3%

Com efeito, sob o pretexto de prote¢do adequada dos di-
reitos coletivos, com a legitimacdo de representantes que pos-
sam atuar em igualdade de forcas com a parte contraria, ndo se
pode atribuir ao réu excessivo 6nus ou permitir que suporte
integralmente prejuizos processuais ilegitimos. Isso porque a
imputacdo desses prejuizos ao réu, no caso de pessoa juridica
de direito privado, tem o conddo de prejudicar igualmente, ou,
por vezes, proporcionalmente mais, todas as demais pessoas
que a ele sdo ligadas através de relagdes econémicas.

2% TESHEINER, Jose Maria Rosa. Responsabilidade civil do estado nas acdes
coletivas.

29 TESHEINER, J. M. R. Acéo Civil Pblica — Projeto de Lei 5.139/2009 — Medi-
das de urgéncia desconstituidas — Irrepetibilidade da multa e irresponsabilidade do
demandante.

%0 TESHEINER, J. M. R. Responsabilidade civil do estado nas ac8es coletivas.

%L TESHEINER, J. M. R. Agdes coletivas e responsabilidade civil por danos decor-
rentes de tutela de urgéncia injusta.

%02 AgRg no REsp 1278672 / MG, Segunda Turma, Rel. Ministro CASTRO MEI-
RA, j. 13/12/2011; REsp 1252694/MG, Segunda Turma, rel. Min. Herman Benja-
min, j. 16/06/2011; REsp 1011609/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j.
23/06/2009; AgRg no MS 11770/DF, Primeira Secdo, Rel. Min. Carlos Fernando
Mathias, j. 11/06/2008.
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Em aces individuais, os efeitos do processo, em princi-
pio, sdo mais limitados, ainda que eventualmente sejam atingi-
dos terceiros que sequer participaram do processo. A abran-
géncia das acgdes coletivas é nitidamente maior. Conforme se
mencionou anteriormente, as agoes coletivas possuem relevan-
cia social e adquirem, mesmo quando direitos individuais ho-
mogéneos estejam em discussao, carater que transcende os in-
teresses meramente individuais.

A nosso sentir, ndo se pode imputar ao réu 0s prejuizos
que obteve em razdo da efetivacdo de decisdo judicial que pres-
supunha alguma irregularidade ou ilicitude em sua atuacgao, ou
mesmo em decorréncia do risco de sua atividade econdmica,
mas, depois de melhor instrucdo da causa, verificou-se inexistir
ou ndo ter assumido tal risco.

Assim, seria adequado sempre haver pronunciamento a
respeito do mérito das acGes coletivas, evitando-se a prolacao
de sentencas terminativas. Analisadas as condigdes da a¢do no
inicio do processo, e oportunizada sua correcdo se for o caso,
tal matéria estaria preclusa ao juizo, nos termos do que propde
0 art. 9° do Projeto de Lei 5139/10.

Revogada a antecipacdo de tutela concedida para prote-
cao de direitos individuais homogéneos, a responsabilidade
seria do Estado no caso de antecipagdo da tutela de oficio — em
razdo do §6° do art. 37 da Constituicio Federal de 1988°%% — ou
ficaria a cargo de cada instituicdo legitimada a agir como auto-
ra de acdo coletiva — nesses casos, quando ndo fosse possivel
ao titular do direito optar por efetiva-la ou ndo —, ou, ainda,
seria suportada pelos individuos gque intervieram no processo e
solicitaram a antecipacgdo da tutela — sem olvidar da considera-
¢80 da natureza da prestacio antecipada.®®*

303 Com direito de regresso nos casos do art. 133, I, do Cédigo de Processo Civil
(dolo ou fraude), que traz disciplina especial para 0s casos em que 0 magistrado da
causa a perdas e danos.

304 se for verba alimentar, por exemplo, ndo cabe devolugéo dos valores. STJ, AgRg
no Ag 1428309 / MT, Quinta Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j.
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5 CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

De acordo com o exposto ao longo deste trabalho, verifi-
ca-se que a antecipacao de tutela para protecédo de direitos indi-
viduais homogéneos é imperativa quando identificados os re-
quisitos que autorizam sua concessao. Para tanto, utilizam-se as
balizas do art. 84 do CDC, combinado com o art. 273 do CPC,
e do art. 461-A do CPC.

Considerando os dispositivos que indicam as diretrizes a
serem respeitadas, verifica-se que o0s requisitos para a antecipa-
cao de tutela em acgdes coletivas sdo 0s mesmos exigidos para
as acOes individuais. Nas acOes coletivas, contudo, em razdo de
seu objeto, nitidamente mais abrangente do que nas ac¢des indi-
viduais, identificamos uma alteracdo do nivel de diligéncia
necessaria por parte do juiz.

Nessas acoes se exige do magistrado uma “prudéncia
qualificada™® na analise e na efetivacdo da antecipacio de
tutela em razdo da eficacia erga omnes ou ultra partes da sen-
tenca e dos efeitos praticos produzidos na sociedade.

Por esse motivo, a diligéncia e a fundamentagédo exigidas
do juiz recebem ainda maior relevo em fungéo da propria natu-
reza das acOes coletivas e da particularidade dos direitos mate-
riais envolvidos — ndo porque os requisitos da antecipacdo de
tutela coletiva sejam diferentes da individual.

Pleiteada a antecipagdo dos efeitos da tutela final, seja
pelo legitimado ativo coletivo, pelo individuo interveniente ou,
ainda, concedida de oficio, deve-se prezar, além da atividade
especifica, sua efetivagdo através de provimentos mandamen-
tais e executivos, a fim de evitar a propositura de execucoes

17/04/2012; REsp 1252812 / RS, Terceira Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j.
07/02/2012.

305 PINTO, José Augusto Rodrigues, apud MANCUSO, R. C. Acdo civil pablica;
em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores: Lei
7.347/85 e legislacdo complementar, p. 100.
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provisorias individuais, pois isso aumentaria 0 nimero de pro-
cessos relativos a mesma matéria, o que as agdes coletivas bus-
cam evitar. De tal forma, pretende-se garantir a prestacdo juris-
dicional a maior efetividade e celeridade possiveis para a con-
cretizacdo de direitos coletivos.

No caso de antecipacdo de tutela contraria ao Poder PU-
blico, além das limitagGes constantes do art. 1° da Lei 9.494/97,
estd autorizado o uso do expediente da suspensdo de seguranca
para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a eco-
nomia publicas, conforme dispbem as leis 8.437/92, art. 4°, e
12.016/09, aplicando-se as maximas da ponderacdo e da razoa-
bilidade na analise do pedido e da situagdo fatica envolvida.>®

A despeito de se defender a concessdo de liminares atra-
ves de decisbes mandamentais e executivas, entende-se que, no
caso de acOes coletivas para protecdo de direitos individuais
homogéneos, o individuo a ser beneficiado deve manifestar, de
algum modo, sua concordancia com a efetivagdo da liminar
concedida. Aparentemente, ha contradi¢do entre as ideias, mas
elas se tornam absolutamente compativeis, por exemplo, no
caso de 0 juiz determinar ao réu que nao cobre a CPMF de to-
dos os individuos que assim requeiram.®’

Ressalte-se que devem ser usados todos os instrumentos
possiveis e adequados para facilitar 0 acesso a justica para pro-
tecdo dos direitos coletivos, mas isso ndo deve ser feito impon-
do-se 6nus as atividades privadas que atuam dentro da legali-
dade.

A nosso ver, a necessidade de manifestagdo da vontade
do individuo no momento de efetivagcdo da antecipacdo da tute-
la ndo decorre, ao menos primordialmente, do respeito a auto-
nomia da vontade do sujeito, valor de reconhecida importancia.

O consentimento individual é indispensavel nesses casos

3% \VENTURI, E. Suspenséo de liminares e sentencas contrarias ao Poder Publico,
p. 278.

37 ARAUJO FILHO, L. P. da S. Tutela jurisdicional dos direitos individuais homo-
géneos, p. 366.
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para se garantir ao réu o retorno ao status quo ante e a indeni-
zacéo por perdas e danos no caso de eventual revogacédo futura
da liminar, evitando-se que em caso de improcedéncia da agéo
coletiva o réu tenha que arcar com prejuizos que ao final se
mostraram indevidos ou que o legitimado ativo coletivo, ndo
beneficiado pela antecipacdo de tutela, tenha de suportar tais
onus.

Dessa forma, o individuo se responsabiliza pela efetiva-
cao da antecipacdo da tutela e torna-se responsavel, no caso de
revogacdo ou perda da eficacia da liminar, por eventuais perdas
e danos que o réu tenha sofrido, além de se respeitar, reflexa-
mente, a autonomia da vontade.
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