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RESUMO

Esta dissertacao versa sobre a antecipagéo da tutela especifica nas a¢des coletivas,
como instrumento de efetividade da prestacdo jurisdicional. Analisam-se as
principais diferencas entre a medida cautelar e a tutela antecipada, bem ainda a
tutela especifica das obrigaces de fazer e de nao fazer, no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Cadigo de Processo Civil. A partir da ideia de um microssistema
para a protecdo dos interesses coletivos lato sensu, o trabalho examina, igualmente,
a tutela especifica antecipada, com as peculiaridades do regime processual coletivo

vigente.

Palavras-chave: Antecipacdo de tutela — Tutela especifica — Processo coletivo —

obrigagGes de fazer e de néo fazer
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ABSTRACT

This dissertation deals with the specific tutelage antecipation in collective lawsuits, as
a means of effectivity of the jurisdictional fulfillment. The main differences between
the injunctive relief and tutelage antecipation are analyzed, as well as the specific
tutelage concerning obligations to do and not to do in the Consumer Defense Code
and in the Civil Procedure Rules. Based on the idea of a microsystem for latu sensu
collective interests protection, this paper also goes over the specific tutelage

anticipation, with the traits of the current collective procedural rules.

Key-words: Tutelage anticipation — specific tutelage — collective lawsuit — obligations

to do and not to do
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Introducao

O presente estudo propfe-se a uma analise da antecipacéo da tutela especi-
fica coletiva. Para tanto, sera imprescindivel dividir este trabalho, de modo a com-
preender, primeiro, a antecipacao de tutela, depois, a tutela especifica, em seguida,
a antecipacao da tutela especifica e, por derradeiro, a tutela especifica antecipada

na perspectiva do processo civil coletivo.

Inicialmente, a partir do principio consagrado no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal, que assegura a todos os cidaddos o acesso a jurisdicdo, fare-
mos uma abordagem sobre a tutela jurisdicional adequada (chamada por alguns
doutrinadores de tutela jurisdicional diferenciada), de modo a verificar se o processo

civil brasileiro dispde de mecanismos Uteis a protecao do direito substancial.

Em seguida, faremos uma analise da antiga distincdo entre as principais mo-
dalidades de tutela, a de conhecimento e a de execucgdo, para constatar que, em
alguns casos, a situacao de urgéncia ndo permitird a parte aguardar a provisao juris-

dicional definitiva, obtida mediante cognicéo exauriente.

Surge, entdo, a tutela cautelar (que muitos entendem néo se tratar de modali-

dade autbnoma), concedida em carater precario, apds cognicdo nao exauriente (ou
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sumaria), muitas vezes dispensando o contraditorio prévio, como forma de impedir o

comprometimento da efetividade da tutela jurisdicional.

Diante das criticas feitas ao critério tripartite (processo de conhecimento, pro-
cesso de execucao e processo cautelar), propdem alguns autores uma classificacéo
gue havera de levar em conta o contetdo da tutela jurisdicional, classificando-a em:
declaratdria, constitutiva e condenatéria. Por sugestdo de Pontes de Miranda ainda
existiiam outras duas: a mandamental e a executiva, com caracteristicas proprias.
Esse critério sera muito Gtil a analise da tutela especifica, em outro capitulo mais

adiante.

O principal critério utilizado no trabalho, contudo, serad aquele que divide a
tutela jurisdicional de acordo com a proposta de Kasuo Watanabe. Segundo o autor,
a atividade de cognicao pode ser vista em dois planos distintos: o horizontal, quando
sera dividida em plena ou parcial e o vertical, fracionado em exauriente (completa)
ou sumaria. O propoésito sera tracgar, ainda no primeiro topico, as principais caracte-
risticas da tutela sumaria e provisoria, onde estardo as medidas cautelares e anteci-

patérias.

O segundo capitulo do trabalho abordara as principais diferencas entre as
duas modalidades acima mencionadas, especialmente depois da Lei n°® 8.952, de 13
de dezembro de 1994, que deu nova redacgéo ao art. 273 do Cédigo de Processo
Civil (CPC). E, apesar das distingdes, que, inclusive, sugerem o equivoco da expres-
sdo “tutela cautelar satisfativa”, veremos o quanto os autores, apesar da vasta dou-
trina existente, ainda persistem na confusédo dos dois institutos. Nesse cenario, pare-
ceu ao legislador necessaria a inclusao do 8 7° ao art. 273 do CPC, que acabou por

estabelecer a fungibilidade entre as medidas.
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O terceiro capitulo abordara, propriamente, a antecipacdo de tutela e os re-
quisitos necessarios a sua concessao, de acordo com o art. 273 do CPC: 1- prova
inequivoca, que conduza a um juizo de verossimilhanca e, alternativamente, 2- re-
ceio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou 3- abuso de direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério do réu, diferenciando-os daqueles necessarios a

medida cautelar.

Alias, sera oportuno verificar a exigéncia de reversibilidade da medida anteci-
patoria, para, se for o caso, diante do bem juridico tutelado, optar pela concesséo da
antecipacao de tutela, ainda que néo seja possivel repor as coisas no exato estado

em gue se encontravam.

ApoOs essa abordagem inicial, o trabalho passara a analisar a tutela especifi-
ca, fazendo um estudo do instituto na perspectiva do direito das obrigacdes, levando
em conta, especialmente, a sua classificacdo quanto ao objeto (obrigacdes de dar,

fazer e néo fazer).

E que durante muito tempo, entre os civilistas que estudavam as relacdes efi-
caciais de conteudo obrigacional de fazer e ndo fazer, restou consagrada a idéia de
que nao seria possivel obter-se a tutela especifica, ja que, em tese, haveria violacdo

da liberdade individual do cidadao.

Por sua vez, sempre também foi aclamado o entendimento doutrinario que
nao se contentava com a execucdo genérica das obrigacdes de fazer e ndo fazer,
guando ndo havia o cumprimento espontaneo do devedor, mesmo diante da impos-
sibilidade de compeli-lo fisicamente a prestar o que soO por ele haveria de ser presta-

do: nemo ad factum praecise cogi potest.
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Surgiu, entdo, no direito francés, a astreinte, que consistia ha multa diaria a-
plicada ao devedor pelo descumprimento do dever assumido. No direito brasileiro,
entdo, alguns dispositivos legais do Codigo de Processo Civil de 1973 passaram a

admitir a referida multa.

E como forma de privilegiar a tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo
fazer, a Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC) introduziu no siste-
ma juridico brasileiro o art. 84, admitindo o uso de diversos mecanismos de obten-
cao coativa da prestacdo devida. Tal fato sugeriu, em 1994, reforma ao Codigo de
Processo Civil, que praticamente reproduziu o art. 84 do CDC na redacéo do art.
461, ampliando-se a possibilidade a todas as obrigacdes infungiveis, sugerindo, in-
clusive, fosse repensada a interpretacdo dada aos arts. 247 e 248 do vigente Cédigo

Civil, como se vera.

Nesta esteira, imprescindivel sera uma abordagem especifica do referido art.
461 do CPC, que passa a ser visto como um instrumento assecuratério de uma tute-
la jurisdicional mais efetiva, que permite a intervencéo judicial ainda sem a existéncia

de dano, ja ocorrido: bastaria o risco de sua verificacao.

E nessa perspectiva, serdo analisados os mecanismos de coercao utilizados
para compelir o devedor a adotar a conduta esperada, entre eles, a multa e as me-

didas de sub-rogacéao previstas pelo 8§ 5° do art. 461 do CPC.

Em seguida, verificaremos a reforma introduzida pela Lei 10.444/2002, que
entre outros dispositivos, introduziu o art. 461-A ao CPC, para admitir a acdo comi-

natoria também para as obrigacdes de dar.

No sexto capitulo do trabalho, a antecipacéo de tutela e a tutela especifica, ja

analisadas de forma pormenorizada nos topicos anteriores, serdo abordadas sob a
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perspectiva do processo coletivo. Sera fundamental, pois, um estudo do microssis-
tema processual coletivo, timido antes, mas flagrantemente existente apds o Codigo

de Defesa do Consumidor.

Tal idéia fez com que o direito processual civil repensasse sua tradicional Oti-
ca individualista, calcada na regra geral de legitimacao ordinaria, pela qual apenas o
titular do direito material ofendido poderia defendé-lo em juizo. Mostra-se necessario
repensar o dualismo criado entre o direito privado e o direito publico, para romper
determinados dogmas e admitir a possibilidade de um sé legitimado tutelar interes-
ses massificados, de modo que qualquer decisdo possa estender-se para aqueles

gue néo figuraram como partes na demanda.

E vendo no Cadigo de Defesa do Consumidor o agente harmonizador do mi-
crossistema, passaremos ao estudo da antecipacdo de tutela nele prevista, para
posteriormente discutir quais requisitos o principal diploma processual coletivo esta-
belece como necesséarios a concessao da medida, especialmente quando compara-

dos aqueles exigidos pelo Codigo de Processo Civil.

Ato continuo, verificaremos se 0s requisitos previstos pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor para a concesséo da tutela antecipada poderdo ser invocados a

propdsito de todas as demandas coletivas, com suas peculiaridades.

Merecera especial atencdo, porque objeto de ampla discussdo doutrinaria, a
possibilidade de antecipar-se a tutela coletiva nas lides contra a Fazenda, especial-
mente por conta da Lei n°® 8.432, de 30 de junho de 1992; na ocasido, sera discutida

a constitucionalidade dos dispositivos que criam privilégios ao Poder Publico.

No ultimo topico do sexto capitulo serd abordada a possibilidade de ter-se a

tutela especifica coletiva das obrigacbes de fazer e ndo fazer, especialmente pela
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via da acédo civil publica. Espera-se demonstrar a importancia da acdo cominatéria
para a protecdo dos direitos da sociedade de massa, em comparacao a tutela repa-

radora, tantas vezes nao adequada a garantir a efetividade do processo.

Far-se-4 uma andlise evolutiva entre a tutela especifica inicialmente prevista
pela 7.347/85 e aquela estabelecida no Codigo do Consumidor, preocupando-se
com 0s mecanismos de coercdo previstos em todos os diplomas que protegem 0s

direitos transindividuais.

No derradeiro capitulo, faremos a fusdo dos dois institutos: a tutela antecipa-
da e a tutela especifica, na perspectiva das lides civis coletivas, ressaltando a impor-
tancia da tutela preventiva, para impedir a ocorréncia do dano, como verdadeiro ins-

trumento de efetividade do processo civil.

Por fim, a antecipacdo da tutela especifica sera estudada como posta no Pro-
jeto de Lei n° 5.139/2009, que almeja uniformizar o tratamento dado as acdes coleti-
vas e revogar o texto original da Lei de Acao Civil Publica (LACP). A tentativa de uni-
ficacdo, como se vera, ndo é novidade. Assim, fracassadas as propostas de criacdo
de um Cddigo de Processo Civil Coletivo, restou ao executivo elaborar projeto de lei
para suprir (ou ndo) as lacunas do sistema e afastar aparentes contradicbes decor-

rentes dos diversos diplomas que atualmente cuidam do assunto.

Espera-se, ao final do trabalho, tenham os leitores uma nocao tanto quanto
menos sombria da antecipacdo da tutela especifica, vista como instrumento essen-

cial a defesa dos interesses coletivos lato sensu.
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Capitulo 1

Tutela definitiva e tutela provisoria

1.1. Questdes preliminares.

No plano da solucdo dos conflitos, houve momentos na histéria das civiliza-
cBes em que vigia o regime da autotutela, pelo qual uma das partes impunha sua
deciséo a outra. Ao longo do tempo, contudo, a sociedade passou a ndo mais acei-
tar esse mecanismo como modo de aplicacdo forcada da lei, pelo que se mostrou
necessario o surgimento de uma outra forma de solucdo de conflitos, a qual se da
pelo processo. O Estado, entdo, assume o papel de jurisdicionar, com exclusividade,

dando, ao menos em tese, a solugdo mais justa e imparcial ao caso concreto.

No vigente ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988
assegura a todos a tutela jurisdicional, ao dispor que “a lei ndo excluira da aprecia-
céo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” (art. 5°, XXXV). Dai pode-se
compreender que o legislador constituinte garantiu o acesso ao 6rgao estatal, que

devera deixar a sua inércia sempre que convocado.

Tutelar significa proteger, defender, amparar, auxiliar. E o propdsito da norma
constitucional foi permitir a necessaria protecao a quaisquer individuos que se vejam

ameacados.
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Ao falar-se, pois, em tutela jurisdicional, se pretende mencionar exatamente a
defesa, o0 amparo, a protecdo que o Estado, por meio de seus Orgaos jurisdicionais,
presta aos individuos subordinados a sua autoridade, ainda que néo titulares de di-

reitos materiais dignos de protecéo.

Explica José Roberto dos Santos Bedaque®:

Nessa medida, a Constituicdo Federal ndo assegura apenas 0 acesso a
guem efetivamente possui direito. Todos podem requerer a tutela jurisdicio-
nal, ainda que dela ndo sejam merecedores. E 0 que esta a disposicdo de
todos, titulares de direitos ou de meras pretens@es infundadas, é o meca-
nismo previsto pelo legislador constitucional, por ele minuciosamente mode-
lado, para viabilizar a tutela jurisdicional a quem efetivamente fizer jus a ela.
Assim, a garantia constitucional de agéo representa para as pessoas, em ul-
tima andlise, garantia ao devido processo constitucional, ao instrumento es-
tatal de solucdo de conflitos. Garantia implica prote¢éo, ou seja, predisposi-
¢do de meios para assegura-la em concreto.

E suficiente, pois, a afirmacdo da existéncia de um direito (individual ou coleti-
vO) para que se possa deduzi-lo em juizo, buscando uma tutela que vise a deciséo

judicial que o reconheca e o atribua a si.

O processo serve, pois, a realizacdo de um direito material. A ciéncia proces-
sual, contudo, afirma existir autonomia entre o referido direito material e o direito de
acao, protegido constitucionalmente (art. 5°, XXXV da CF). Assim, ao estabelecer
que a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario nenhuma lesédo ou
ameaca a direito, a Constituicdo contemplou, a0 mesmo tempo, a garantia da acéao e
a inafastabilidade da tutela jurisdicional, ndo para garantir a realizacdo do direito ma-

terial concretamente invocado pelos litigantes, mas para permitir 0 acesso e o de-

! BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacao), p. 64.

% Por 6bvio, o mecanismo estatal esta dirigido para a satisfacdo daquele que de fato é merecedor da
tutela. “Vittorio Denti observa a evolugéo da jurisprudéncia da Corte constitucional italiana, que pas-
sou a conferir significado concreto aos principios enunciados na Constituicdo, assegurando-lhes signi-
ficado substancial, ndo meramente formal. Dai o direito de acéo, assegurado no art. 24 do texto cons-
titucional, ndo significar mais apenas direito ao julgamento. Representa, na verdade, uma concreta
garanzia di effettivita della tutela dei diritti sostanziali, correlata col principio di uguaglianza sancito
dall’art. 3. costl (La giustizia civile, p. 73)”, apud, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., id.
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senvolvimento de um processo justo, pelos principios e garantias previstos no mode-

lo processual constitucional e infraconstitucional brasileiro.

Nelson Nery Junior afirma:

Pelo principio constitucional do direito de acdo, além do direito ao processo
justo, todos tém o direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional
adequada. N&o é suficiente o direito a tutela jurisdicional. E preciso que es-
sa tutela seja a adequada, sem o que estaria vazio de sentido o principio.
Quando a tutela adequada para o jurisdicionado for medida urgente, o juiz,
preenchidos os requisitos legais, tem de concedé-la, independentemente de
haver lei autorizando, ou, ainda, que haja lei proibindo a tutela urgente. (...)
A lei infraconstitucional que impedir a concessédo da tutela adequada sera
ofensiva ao direito de acdo. (...) O direito de acdo pode ser exercido inde-
pendentemente da qualificacéo juridica do direito material a ser por ele pro-
tegido. Com isso, tanto o titular do direito individual, quanto o do direito me-
ta-individual (difuso, coletivo ou individual homogéneo) tém o direito consti-
tucional de pleitear ao Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada. 3

Para assegurar, pois, a tutela jurisdicional adequada, o Estado deve disponibi-
lizar mecanismos que permitam, sendo o caso, a satisfacdo do direito material; do

contrario, a tutela ndo sera util, tampouco efetiva.

Nesta mesma linha, e almejando assegurar a efetividade da tutela jurisdicio-
nal, a doutrina moderna destaca a chamada tutela jurisdicional diferenciada, que de-
ve estar sempre de olhos postos nas corrigueiras mudancas da vida social. Para Be-
daque, “deve o processo acompanhar essa evolugao, para corresponder efetivamen-
te as necessidades sociais. Assim, para cada tipo de situacao de direito material de-

ve existir uma tutela jurisdicional adequada, isto é, diferenciada pelo procedimento™

N&o basta, portanto, tenha a lei assegurado um procedimento qualquer, se
ele ndo puder garantir a tutela do direito substancial. Aquele que € o titular do direito
ameacado, ou do que esta prestes a sé-lo, deve ter as maos um numero diversifica-

do (senéo, quase infinito) de procedimentos, para atender as diferentes demandas.

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo, p. 172.
* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo, p. 31.
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A grandeza do processualista moderno, portanto, esta na capacidade de
conseguir adequar a ciéncia processual as transformagdes ocorridas na so-
ciedade, devendo a perspectiva individualista da fase conceitual ceder lugar
a nova realidade eminentemente critica e preocupada com os resultados
praticos do processo e a utilidade das decisdes.

O principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional deve, assim, assegurar
condi¢des para o exercicio da acdo. Dele decorrem outros principios consagrados,
como o da ampla defesa, do contraditorio, do juiz natural, da assisténcia judiciaria
gratuita aos necessitados etc, que visam, todos, sem excec¢ao, a assegurar a efetivi-
dade do processo justo, reconhecendo-o0 como instrumento de realizacdo do direito

material.

Esse compromisso de apreciar as lesdes ou ameacas a direitos — o com-
promisso de prestar tutela jurisdicional — constitui um dever estatal, que de-
ve ser cumprido de modo eficaz, sob pena de se consagrar a faléncia dos
padrdes de convivio social e do préprio Estado de Direito. Mas é um dever
gue supde poder. A atividade de prestar tutela jurisdicional, e assim eliminar
os conflitos e promover, na expressdo de Carnelutti, a justa composi¢éo da
lide, constitui também um poder do Estado, que o exerce monopolisticamen-
te, sujeitando a vontade de todos as suas decisdes, inclusive, se necessa-
rio, com utilizacdo de meios de coagéo fisica. 6

A propésito da dita atividade jurisdicional, na perspectiva de encontrar meca-
nismos adequados a solucdo das lides, passou a doutrina a dividi-la, tradicionalmen-
te, em duas classes: uma primeira, caracterizada pelos atos que consistem na certi-
ficacdo (ou ndo) da existéncia do direito (sentenca); e outra, composta de medidas
que visavam a tornar efetivo o provimento jurisdicional anteriormente proferido. Dai a

distincao entre tutela de cognicéo e tutela executiva.

Assim, ao menos em tese, a parte deve, em primeiro lugar, obter a tutela de
conhecimento; depois, para a satisfacdo de sua pretensao, utilizara da tutela execu-

tiva.

®> LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Publica, p. 328.
® ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao de tutela, p. 6.
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Diferenciando essas duas modalidades de tutela, escreveu Liebman:

(...) a funcdo jurisdicional consta fundamentalmente de duas espécies de a-
tividades, muito diferentes entre si: de um lado, o exame da lide posta em
juizo, para o fim de descobrir e formular a regra juridica concreta que deve
regular o caso; de outro, as operacfes praticas necessarias para efetivar o
contelido daquela regra, para modificar os fatos da realidade de modo a que
se realize a coincidéncia entre a regra e os fatos. Por conseguinte, a nature-
za e os efeitos dos atos relativos diferem profundamente; na cognicdo a ati-
vidade do juiz é prevalentemente de carater logico: ele deve estudar o caso,
investigar os fatos, escolher, interpretar e aplicar as normas legais adequa-
das, fazendo um trabalho intelectual, que se assemelha, sob certos pontos
de vista, ao de um historiador, quando reconstréi e avalia os fatos do pas-
sado. O resultado de todas essas atividades é de carater ideal, porque con-
siste na enunciacdo de uma regra juridica que, reunindo certas condigdes,
se torna imutavel (coisa julgada). Na execugdo, ao contrario, a atividade do
Orgao é prevalentemente préatica e material, visando produzir na situacéo de
fato as modificagcbes acima aludidas.’

Com a edicao das Leis n° 10.444, de 7 de maio de 2002, e n® 11.232, de 22
de dezembro de 2005, a idéia de separar as atividades de cogni¢do e de execucao
aparentemente restou ultrapassada. I1Sso porque, via de regra, essas atividades pas-
saram a ser desenvolvidas no a&mbito de uma Unica acgdo. E isso aconteceu original-
mente em relagcdo as acdes de obrigacdo de fazer e ndo fazer (art. 461 do CPC) e as
acOes de obrigacdo de entregar coisa (art. 461-A do CPC), mas, posteriormente,
também as acbes de pagar quantia (arts. 475-A a 475-R do CPC). Nestas, alias, a
reparticdo em acgOes distintas (conhecimento, liquidacdo de sentenca, execucao,
embargos do devedor), demasiadamente defendida pelos processualistas, foi substi-
tuida por uma Unica demanda, dentro da qual se desenvolvem todas as fases. Dai
afirmar-se que, com raras excec¢des (como nos casos de execucao contra a Fazenda
Publica ou de execucédo de sentenca penal condenatoria), a atividade de execucéao,

promovida em lide auténoma, transformou-se em mecanismo nada usual.

Na mesma esteira, também néo parece adequado sustentar-se que a ativida-

de de conhecimento sempre precede a de execucéo. O proprio art. 273 do CPC, que

" LIEBMAN, Henrico Tulio. Processo de execugao, p. 37.
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sera estudado de forma mais pormenorizada adiante, assegura a possibilidade de
antecipacdo de atos executivos, para que se realizem antes ou durante a fase de
cognicdo. Ademais, a existéncia de titulos executivos extrajudiciais possibilita a pra-
tica de atos de execucdo antes da instauracdo da fase de conhecimento, que pode

iniciar-se, ou ndo, em sede de embargos do devedor.

Dai a afirmacédo de Humberto Theodoro Junior que:

As atividades jurisdicionais de cogni¢@o e execucdo sao independentes en-
tre si, no sentido de que a primeira ndo é necessariamente preliminar da se-
gunda. (...) Essa tendéncia culminou com as reformas do Cédigo de Pro-
cesso Civil que eliminaram a execucdo das sentengas condenat6rias em
acao autbnoma e a transformou em simples ato de cumprimento do coman-
do judicial, dentro da propria relagdo processual em que a condenagéo foi
proferida. Trata-se da restauracdo da antiga executio per officium iudicis pa-
ra substituir a inconveniente e pouco pratica actio iudicati. 8

Por isso mesmo, Zavaski prefere:

(...) considerar as atividades jurisdicionais de cognicdo e execu¢do nao co-
mo fases ou momentos distintos e sucessivos da prestacdo da tutela, e sim
como classes de atividades (...) que até poderdo coincidir ou confundir-se
no tempo e no espaco, nas a¢gdes e nos procedimentos, tudo a demonstrar
a relatividade de sua se%menta(;éo e da propria classificacao que a elas tra-
dicionalmente se refere.

A essa divisao entre atividade de cognicao e de execucdo costuma-se acres-
centar uma terceira: a tutela cautelar, que tem por objetivo garantir a eficacia da tute-
la de conhecimento ou de execucao. Ela ndo visa a satisfazer o direito material defi-
nitivamente, mas, assegurar que esse direito ndo seja atingido por um dano iminente
e irreparavel. Por isso mesmo deve ser prestada antes ou durante o processo princi-

pal.

Essa triade também esta muito distante de ser inquestionavel. A uma, porque

a atividade cautelar também €é de cognicdo e execucao.

® THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento, p. 54.
® ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 13.
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Se a medida cautelar depende de uma sentenca (de um juizo, portanto) que
a reconheca e a declare devida, a atividade jurisdicional para chegar até es-
sa sentenca constitui, na verdade, tipica atividade jurisdicional de cognicao.
Por outro lado, os atos de cumprimento da medida cautelar destinam-se, e-
les também, como qualquer ato de execucdo, a tornar efetivo o direito a tu-
tela — cautelar — reconhecido pelo juiz. Que diferenca haveria, com efeito,
no plano executivo, entre a efetivacdo de um seqiestro ou de um arresto e
a de uma penhora? A rigor, nenhuma.®

Ademais, ha circunstancias em que se vislumbra a existéncia de decisbes
definitivas em processo cautelar. Assim, quando o juiz reconhece a decadéncia ou a
prescricao, tera de proferir julgamento definitivo, ainda que a lide ndo tenha esse

propésito.

De outro lado, o magistrado também tem o poder de adotar medidas urgentes
(de caréter cautelar), com o propdésito de evitar dano irreparavel a parte, mesmo no

processo de conhecimento (art. 266 do CPC).

Dai a critica de alguns autores, para quem essa classificacéo tripartite & iluso-
ria; afinal, a tutela cautelar continua sendo de cognicédo e execucédo, embora presta-

das na mesma fase.

Por conta disso, alguns autores propéem uma outra maneira de classificar a
tutela jurisdicional, de acordo com as modalidades de crise no plano de direito mate-
rial e com a solucdo adequada a elas. Assim, as tutelas poderiam ser classificadas,
segundo a doutrina classica alema, em trés espécies: condenatoria, constitutiva e
declaratdria. No Brasil, essa divisdo sofreu a critica de Pontes de Miranda, que lhe

acrescentou outras duas: a mandamental e a executiva.
Conforme este critério, podera a tutela jurisdicional ser:

a) declaratoria — aquela que se restringe a atestar a existéncia, ou nao, de

uma situagao juridica. A decisdo em perspectiva tem por efeito trazer uma certeza

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 15.
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juridica ou eliminar uma incerteza. De se ressaltar que todas as decisdes também
tém conteddo declaratorio. Ocorre que, na tutela condenatoria, 0 magistrado reco-
nhece a existéncia de uma situacao juridica, mas também determina ao demandado
gue cumpra um determinado dever; no caso da decisdo constitutiva, além de reco-
nhecé-la, também implementa uma situacao juridica nova. A classificacao leva, pois,

em conta a atuacao preponderante do magistrado.

b) constitutiva — aquela que pressupde uma situacao juridica e a altera. Ao
formular um pedido constitutivo (ou constitutivo negativo), o bem juridico pretendido
pelo demandante é a nova situacéo juridica decorrente do reconhecimento do direito
de que se afirma titular. De acordo com Pontes de Miranda, “a constitutividade muda

em algum ponto, por minimo que seja, o0 mundo juridico”**.

c) condenatéria — aquela que impde ao demandado cumprir uma prestacao,
permitindo a realizacao de atividade executiva no intuito de efetiva-la materialmente.
“Condenar nao é declarar a injuria; € mais: ‘é reprovar’, ordenar que sofra. Entra,
além do enunciado de fato, o de valor. A sentenca que somente declarasse ter o réu

incorrido em pena seria declarativa, ndo condenatéria”?

d) executiva — aquela que implica execucdo direta (ou execugdo por sub-
rogacao), sem participacdo do executado; ha uma substituicdo da sua conduta pela
conduta do Estado-juiz. Ela impde uma prestacdo ao réu e prevé uma medida coer-
citiva direta, que sera adotada em substituicdo a conduta do devedor, caso ele ndo

cumpra voluntariamente o dever que lhe cabe

e) mandamental — € aquela que impde uma ordem a alguma pessoa e prevé

uma medida coercitiva indireta, que atua na sua vontade, como forma de pressiona-

! PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acbes. Tomo |, p. 203.
2 |dem, p. 209.



25

la a cumprir o mandamento. Assim, o Estado busca promover a execu¢do com a

colaboracdo daquele a quem se deu a ordem, forcando a que ele proprio cumpra a

determinacao, sem a adocao das medidas sub-rogatérias. De acordo com o autor da

classificacao:

Na sentenca mandamental, o juiz ndo constitui: ‘manda’. Na transicao entre
0 pensamento da sentenca condenatéria e o ato da execucao, ha intervalo,
gue é a passagem em julgado da sentenca de condenacdo e o da peticédo
da acao iudicati. Nas ac6es executivas de titulos ndo-judiciais, essa media-
tidade desaparece, de modo que o ato prima; ainda que se tenha de levar
em conta o elemento condenatério, a acédo € executiva. (Advirta-se que fa-
lamos sempre em termos de preponderancia da eficacia). Na acdo manda-
mental, pede-se que o juiz mande, mas ndo sé declare (pensamento puro,
enunciado da existéncia), nem que condene (enunciado de fato e de valor);
tampouco se espera que 0 juiz por tal maneira fusione o seu pensamento e
0 seu ato que dessa fusdo nasca a eficacia constitutiva. Por isso mesmo,
ndo se pode pedir que dispense o ‘mandado’. Na acéo executiva, quer-se
mais: quer-se o ato do juiz, fazendo, ndo o que devia ser feito pelo juiz como
juiz, sim o que a parte deveria ter feito. No mandado, o ato é ato que s6 o ju-
iz pode praticar, por sua estatalidade. Na execucéo, ha mandados — no cor-
rer do processo; mas a solucdo final é ato da parte (solver o débito). Ou do
juiz, forcando. ™

Interessante advertir que as duas Ultimas modalidades de tutela cognitiva dis-

pensam o processamento de acdo executiva, donde a critica ao critério que distin-

gue as tutelas pelo binbmio condenacao-execucao.

Alids, para Fredie Didier Junior, a distincdo baseada no critério quinario de

Pontes de Miranda perdeu a sua utilidade:

Com a edicdo da Lei Federal n. 11.232/2005, essa discussdo perdeu um
pouco a razdo de ser. Atualmente toda decisdo que reconhece a existéncia
de dever de prestar (fazer, ndo fazer, dar coisa ou pagar quantia) pode ser
efetivada no mesmo processo em que foi proferida, ndo havendo mais ne-
cessidade de instauracéo de um processo autbnomo de execucéo. Perdeu
o sentido, pois, distinguir as sentencas condenatérias das mandamentais e
das executivas. O critério distintivo era exatamente a necessidade ou néo
de um novo processo para a efetivacdo da decisédo judicial; a senten¢a con-
denatoria deveria ser executada ex intervalo, em outro processo, a sentenca
mandamental/executiva poderia ser executada sine intervalo, ou seja, no
mesmo processo em que proferida **

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acbes. Tomo |, p. 211.
“ DIDDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,

v.2, p. 288/289.



26

Embora reconheca o critério de Pontes de Miranda como adequado a classifi-
cacao das tutelas, José dos Santos Roberto Bedaque sustenta que se destina, ape-
nas, “a resolver as crises de direito material, os litigios trazidos ao processo pelas
partes, a fim de restabelecer o ordenamento juridico e a paz social.” ** Todas elas,

verdadeiramente, podem proporcionar definitiva satisfacdo do direito material.

Ocorre que as tutelas de natureza satisfativa sdo obtidas em processo com
cognicdo exauriente, assumindo carater de perenidade. A dita cognicdo exauriente,
contudo, dada a significativa rapidez dos acontecimentos, muitas vezes mostra-se

pouco célere e ndo adequada a solucao dos litigios.

O tempo muitas vezes decorrido entre a propositura da demanda e a conces-
sdo da tutela definitiva pode ndo ser razoavel ante a gravidade de determinadas si-

tuacdes, que exigem resposta rapida.

Sob essa oOtica, ficam sem solucdo as lides urgentes, que demandam acao
imediata, ainda que provisoria, sob pena de evidente ineficacia do provimento juris-
dicional final. Por essa razao, o sistema deve contemplar também tutelas rapidas. De
outro lado, essa rapidez ndo poderd comprometer as garantias processuais e 0 Co-

nhecimento, ainda que provisério, do direito material pleiteado.

Por isso, Humberto Theodoro afirma a necessidade de um processo justo,
apto a garantir ndo apenas o resultado adequado ao autor, como também a ampla

defesa e o contraditdrio em favor do réu.

Assim, surge a idéia de uma tutela mais célere, com cogni¢do nao exauriente,

gue possibilite a parte que a reclama um resultado rapido e antecipado.

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo), p. 112.
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Segundo Kazuo Watanabe, a cognicdo pode ser vista em dois planos distin-
tos: o horizontal e o vertical. No primeiro deles, a cognicéo pode ser plena, se o obje-
to da demanda for a integralidade do conflito, ou limitada (parcial), se a demanda
tiver por objeto apenas parte do conflito. No plano vertical, a cognicdo podera ser
exauriente (completa) ou sumaria, dependendo do grau de profundidade com que é

realizada.

Se a cognigdo se estabelece sobre todas as questoes, ela é horizontalmen-
te ilimitada, mas se a cognicéo dessas questdes € superficial, ela é sumaria
guanto a profundidade. Seria, entdo, cognicdo ampla em extensdo, mas
sumaria em profundidade. Porém, se a cogni¢do é eliminada ‘de uma area
toda de questbes’, seria limitada quanto a extensédo, mas se quanto ao obje-
to cognoscivel a perquiricdo do juiz ndo sofre limitagcdo, ela é exauriente
guanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipo6tese, cognigdo limitada em exten-
sao e exauriente em profundidade.16

Por 6bvio, a garantia constitucional do acesso a tutela jurisdicional refere-se
aguela de cognicdo exauriente, que ha de buscar a formacéo da coisa julgada, para
permitir um juizo mais apropriado de certeza juridica. A tutela definitiva €, pois, a
tutela padréao, obtida em momento posterior a realizacdo do contraditério. Dai a dis-

tincéo feita pelos classicos entre tutela definitiva e tutela cautelar’.

1.2. Tutela provisoéria e cognicdo sumaria

Via de regra, a obtencao de tutela jurisdicional da-se mediante cognicdo ple-
na, exauriente. Ela pressupfe seja o juiz acionado por iniciativa de uma das partes,
seja a outra parte chamada a lide para defender-se, sob pena de violagdo ao princi-

pio do contraditorio, produzam-se todas as provas necessarias, para que, sé entao,

® WATANABE, Kazuo. Da cognic¢do no processo civil, p. 113.

" Calamadrei critica a utilizacdo das expressdes “providéncias cautelares e definitivas”, que seriam
causadoras de confusdes, notadamente em face das expressdes “decisbes definitivas e interlocuto-
rias”. Assim, sugere a substituicdo delas por “providéncias cautelares e principais”. CALAMANDREI,
Piero. Instituciones de derecho procesal civil, p. 167.
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a autoridade judicial profira a decisdo. As medidas de coer¢do, que visam ao cum-
primento da decisdo prolatada, s6 poderdo ser tomadas, ressalvados os casos de
execucao provisoria, apés o transito em julgado daquela decisdo (esgotadas, pois,

as vias recursais).

Para evitar os riscos de dano que podem advir na busca dessa tutela plena,
especialmente diante da demora para a obtencédo de uma tutela jurisdicional exauri-
ente, assegurado o contraditorio, tem crescido a idéia de criarem-se modalidades de
tutelas urgentes, de modo a permitir que o direito que se quer ver tutelado possa ser
exercido imediatamente, mormente nas hipoteses em que é possivel o seu pereci-
mento, tudo de modo a permitir que o resultado pratico esperado seja Gtil aquele que

buscou a intervencéo estatal.

Nesses casos, 0S mecanismos usuais de tutela mostram-se nitidamente inefi-
cazes, podendo comprometer a funcao jurisdicional do préprio Estado. Ademais, se
o Estado vedou a justica de mao prépria, assumindo o monopélio da atividade juris-
dicional, deve criar medidas que visem a evitar aos cidadaos que sofram com as

consequéncias da demora da prestacao jurisdicional.

De fato, o tempo decorrido entre o pedido e a concessao da tutela satisfati-
va, em qualquer de suas modalidades, pode ndo ser compativel com a ur-
géncia de determinadas situacdes, que requerem solugfes imediatas, sem o
gué ficara comprometida a satisfacdo do direito. Dai a necessidade de se-
rem adotadas medidas destinadas a afastar esse estado de risco para a efe-
tividade da tutela satisfativa. E preciso eliminar o perigo de ineficacia da
providéncia jurisdicional definitiva. A grande luta do processualista moderno
€ contra o tempo. Isso porque, quanto mais demorar a tutela jurisdicional,
maior a probabilidade de a satisfacdo por ela proporcionada ndo ser com-
pleta. De outro lado, impossivel a entrega imediata da prestacdo, pois a ve-
rificacdo da efetiva existéncia do direito demanda exame cuidadoso dos fa-
tos alegados, o que ndo pode ser feito instantanemante.*®

Para solucionar esse impasse, residente na aparente contradicdo entre a ur-

géncia da medida reclamada e a necessidade de exame completo dos fatos, que, na

'® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo), p. 117.
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maioria dos casos, demanda ampla instrugao probatoria, prevéem os ordenamentos
juridicos uma modalidade de tutela diferenciada, que ndo tem o propdésito de produ-
zir um efeito definitivo, mas tdo somente o de garantir o resultado eficiente: a tutela

provisoria.

Trata-se de modalidade que dispensa o contraditério prévio e a cognicéo ple-
na (ou exauriente), objetivando impedir o comprometimento da efetividade da tutela
jurisdicional almejada, esta sim ampla, em razdo do decurso do tempo. No que diz
respeito ao plano vertical, na concepcédo de Watanabe, a tutela provisoéria sera obti-
da mediante cognicdo sumaria, menos profunda que a tutela padrdo e com base em

juizos de verossimilhanca.

Dai a primeira caracteristica dessa tutela, que supfe a existéncia de uma si-
tuacao de risco de dano ao direito ou de ineficacia da execucdo. A urgéncia, aqui,
deve ser entendida em seu sentido mais amplo, ou seja, “qualquer situagao fatica de
risco ou embaraco a efetividade da jurisdicdo”.'® Ademais, também é necessario que
se proceda a um juizo de probabilidade (e ndo de certeza) para a concesséo de

qualquer medida dessa natureza.

Assim, por exemplo, se o réu tenta dilapidar seu patrimonio para frustrar futu-
ra execucao, pode parecer razoavel a necessidade de alteracdo do status quo, antes

do encerramento do processo de conhecimento.

Ao contrario da tutela padréo, a tutela proviséria € sempre concedida em ca-
rater precario, ja que pode ser revogada a qualquer tempo. Além disso, é temporaria,

na medida em que tende a durar por prazo determinado, ficando sujeita a cognicao

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 29.
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plena, a ser realizada em momento posterior apropriado.?’° Ademais, obtida a tutela
definitiva, também néo ha razdo para que as tutelas cautelar e antecipatéria subsis-

tam com o carater de precariedade e provisoriedade.

Zavascki também menciona algumas situacfes excepcionais de tutela provi-
séria: assim, em caso de abuso do direito de defesa, ainda que ndo haja risco de
dano irreparavel, a tutela merece ser concedida; da mesma forma, nas relacfes de
trato continuo e prolongado, como as relac6es familiares (guarda dos filhos, direito
de visitas); ainda ha casos em que a urgéncia € presumida, por exemplo, nas rela-

cOes possessorias.

Em suma, é com um sentido amplo — que abrange, de um modo geral, todas
as situacdes em que se verifique (a) risco ao direito pela sua néo fruicdo i-
mediata, (b) risco a execucdo pelo comprometimento de suas bases materi-
ais, ou, ainda, (c) risco a regular prestacédo da tutela jurisdicional pela inde-
vida oposicéo de embaragos — que deve compreender a situagdo de urgén-
cia a que nos referimos e que da suporte a tutela proviséria. **

Outra caracteristica, por fim, da tutela proviséria € que ela ndo produz coisa
julgada material. Assim, alterada ou desaparecida a situacédo de perigo que ensejou
a medida, ela ter4 de ser suprimida ou modificada. Como adverte Calmon de Pas-
sos??, somente a mudanca de um dos elementos da causa autorizaria a modificagéo.

Da mesma forma, se ndo concedida a medida, a vista da invocacdo de uma certa

%% José Roberto dos Santos Bedaque traz uma distingdo entre duas técnicas distintas: a tutela suma-
ria ndo cautelar e a tutela sumaria cautelar. Como exemplo da primeira delas, cita o autor o mandado
de seguranca, que se trata de modalidade alternativa de tutela definitiva, que dispensa a cogni¢éo
exauriente. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas suma-
rias e de urgéncia (tentativa de sistematizacéo), p. 122. O presente trabalho, contudo ndo tem como
proposito a abordagem dessa técnica, preocupando-se, exclusivamente, com a tutela sumaria provi-
séria. Ousamos, contudo, discordar de Bedaque, na medida em que, a cogni¢cdo, no mandado de
seguranca, € exauriente (e ndo sumaria), nos exatos limites da questao posta, que prescinde da pro-
ducado complementar de qualquer outra prova, porquanto soé se tutelam, por meio do mandamus, direi-
tos liquidos e certos, expressdo que, como se sabe, alude simplesmente a prova pré-constituida dos
fatos de que se irradiam tais direitos.

2L ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 31.

2 CALMON DE PASSOS, J.J.. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 237.
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situacdo de perigo, somente nova situacdo de perigo poderia legitimar a propositura

de outra cautelar.
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Capitulo 2

Tutela antecipada e tutela cautelar

2.1. Tracos caracteristicos das duas modalidades

O presente capitulo terd por objetivo descrever algumas diferencas entre as
duas principais modalidades de tutela proviséria: a tutela cautelar e a tutela anteci-

pada.

Trata-se, inquestionavelmente, de modalidades de tutela provisoria, com as
caracteristicas descritas no capitulo anterior e também obtidas mediante cogni¢ao

sumaria.

Elas decorrem, pois, da necessidade de se prestar tutela jurisdicional rapida,

para evitar lesdes a direitos ou situacdes de ameaca a eles.

Com a edicdo do Caodigo de Processo Civil de 1973, o legislador atribuiu ao
juiz aquilo que se convencionou chamar de “poder geral de cautela”, consoante es-
tabelece o art. 798 do referido diploma. Assim, tem o magistrado o poder de “deter-
minar as medidas provisorias que julgar adequadas quando houver fundado receito
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave

e de dificil reparacao”.
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A doutrina sempre foi dissonante na interpretacdo do aludido dispositivo legal.
Discutia-se, pois, se essas medidas poderiam compor providéncias que antecipas-
sem, efetivamente, o direito material do interessado ou se apenas consistiiam em
garantias processuais. Muitos posicionamentos se formaram a respeito do assunto,
tendo a jurisprudéncia oscilado de uma primeira orientacdo, que rejeitava as medi-
das cautelares satisfativas, para outra completamente contraria, que admitia tutelas

de mérito.

No direito europeu, essa discussdo acabou por conceber a tutela provisoria,
tanto para conservar, como para regular a situacdo juridica material das partes. S6
nao se admitia a intervencao judicial quando a regulacao proviséria fosse irreversi-

vel:

Il punto essenciale, a meo avviso, é che il regolamento provvisorio non osta-
cola il regolamento definitivo, che sara dato dal giudice del mérito (...). In
Germania, in Francia, in Svizzera, in Belgio, in Austria, in Grecia, in Italia da
ultimo anche in Spagna, ci si & spinti fino ad ammettere che la misura di ur-
genza possa tal volta antecipare la sentenza definitiva, cide accordare al ri-
chiendente, dal punto de vista degli effetti, la medesima tutela, che otterreb-
be, se riuscisse vittorioso, attraverso la procedura ordinaria®®

Nesse contexto, adveio a reforma instituida pela Lei n° 8.952, de 13 de de-
zembro de 1994, que admitiu, pela redacdo dada ao art. 273 do CPC, a concesséo
da tutela antecipada, que consiste em decisao provisoria e antecipatoéria do préprio
direito material pleiteado. Assim, ap0s a referida lei, ja ndo é mais passivel de ques-

tionamento a possibilidade das medidas provisorias satisfativas.

O que se operou, inquestionavelmente, foi a purificacdo do processo caute-
lar, que assim readquiriu a sua finalidade classica: a de instrumento para a
obtencdo de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfazé-lo. Todas
as medidas assecurativas, que constituam satisfacdo antecipada dos efeitos
da tutela de mérito, jA ndo caberdo em acdo popular, podendo ser, ou me-
Ihor, devendo se reclamadas na propria agdo de conhecimento, exceto nos

% TARZIA, Giuseppe. Considerazioni Conclusive, in Les Mesures Provisoires em Procédure Civile.
Milano: Giuffre Editore, 1985, p. 312, apud THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. v.2, p. 550.
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casos, raros, ja referidos, em que a lei expressamente prevé agdo autbnoma
com tal finalidade. Postula-las em agédo cautelar, na qual os requisitos para
a concessdo da tutela sdo menos rigorosos, significara fraudar o art. 273 do
Caddigo de Processo Civil que, para satisfazer antecipadamente, supde cog-
nicdo em nivel mais azprofundado, pois exige verossimilhanca construida
sobre prova inequivoca.

Apesar de terem caracteristicas proximas, as medidas cautelares e antecipa-

torias hoje se mostram distintas, revelando tragos proprios.

A tutela antecipada constituiu “decisédo provisoria (urgente, sumaria, tempora-
ria e precaria) que satisfaz, total ou parcialmente, imediatamente o direito material

deduzido. E a antecipacéo da eficacia da decisdo final; é a concessao imediata de

efeitos da tutela jurisdicional final. E, pois, satisfativa”.?®

De acordo com Nelson e Rosa Nery, ndo se confundem tutela antecipada e

tutela cautelar:

a tutela antecipada dos efeitos da sentengca de mérito ndo é tutela cautelar,
porgue ndo se limita a assegurar o resultado pratico do processo, nem a as-
segurar a viabilidade da realizacdo do direito afirmado pelo autor, mas tem
por objetivo conceder, de forma antecipada, o proprio provimento jurisdicio-
nal pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na urgéncia (CPC 273 I),
ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade precipua é adiantar os efeitos
da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua imediata execuc¢édo, objetivo que
nao se confunde com o da medida cautelar (assegurar o resultado util do
processo de conhecimento ou de execuc¢do ou, ainda, a viabilidade do direi-
to afirmado pelo autor)®®.

Assim, embora com funcdo semelhante, a tutela antecipada leva a decisao
provisoria que satisfaz, total ou parcialmente, mas de modo imediato, o direito mate-

rial . Trata-se de medida satisfativa.

A tutela cautelar conduz a decisao provisoéria que nao satisfaz, mas assegura

a futura satisfacdo do direito material deduzido. E n&o satisfativa.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 46.

> DIDDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 515.

® NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de Processo Civil comentado, p.
523.
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Como bem afirma Hugo Mazzilli:

a) a tutela cautelar é instrumental, pois se destina a assegurar o resultado
pratico do processo ou a viabilidade da realizacédo do direito (ex: um arresto
no curso da acao principal, ou uma producédo antecipada de provas); b) a tu-
tela antecipada busca conceder, antecipadamente, o préprio provimento ju-
risdicional ou os seus efeitos (ex: em acao civil publica, o juiz proibe anteci-
padamente a destruicdo do bem objetivado na a¢éo, ou proibe 0 uso de um
agrotoxico prejudicial & satide humana).?’

Assim, a tutela antecipada admite que, presentes alguns requisitos que serao
oportunamente analisados, alguns ou todos os efeitos praticos da tutela jurisdicional
definitiva, de cognicdo exauriente, 0os quais, que, em regra, sé seriam obtidos medi-

ante a sentenca final, sejam desde logo produzidos.

Antecipar, aqui, significa prover a “coincidéncia entre o contetudo do ato prati-
cado e daquele previsto para ser praticado futuramente. Ou seja, deve haver identi-

dade estrutural entre eles”.?®

Consoante Cassio Scarpinella Bueno, o critério mais util para distinguir essas
duas modalidades de tutela provisoria é “verificar em que condi¢gdes aquilo que se

pretende ‘antecipar’ coincide ou ndo com o que se pretende a final”.?°

Assim, se houver coincidéncia entre o que se pretende obter definitivamente e
0 que se quer ver antecipado, a hipétese € de antecipacao de tutela. Ausente a dita

coincidéncia, trata-se de medida cautelar.

Prossegue o referido autor, com o exemplo do comerciante que procura o ad-
vogado com uma notificagcdo de protesto de titulo, afirmando que jamais prestou

qualquer servico que justificasse a emissédo da duplicata, e que tampouco conhece

2" MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, p. 212.

8 Segundo Tommaseo “'antecipazione si pud verificare solo quando I'atto anticipante si identifichi
sotto ogni profilo in quello che si assume essere stato anticipato e ciog, in altri termini, quando presen-
tino un’identica struttura”. TOMMASEO, Ferrucio. | provvedimenti ddrgenza, struttura e limiti della
tutela anticipatoria, p. 16.

? BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 27.
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seu emissor. O advogado, entdo, ingressa com medida cautelar de sustacao de pro-

testo, afirmando, em cumprimento ao art. 801, inciso lll, do CPC, que propora acéo

declaratéria de nulidade do titulo. Nesse caso, € evidente que ndo ha coincidéncia

entre o que ira ser pleiteado na acao principal (nulidade do titulo) e o que se pede na

cautelar (sustacao do protesto).

Para a cautelar, a nulidade, que basta ser aparente (fumus boni iuris), € me-
ra causa de pedir; o objeto da acéo cautelar € mesmo a sustacdo de protes-
to. Na acao principal, entretanto, essa nulidade passa a ser objeto da acéo,
ja que compde o pedido a ser formulado pelo autor®

Teori Albino Zavascki diferencia trés situagdes distintas, fundado na obra de

Piero Calamandrei:

Tem-se, destarte, que as situacdes de risco a efetividade da prestacéo da
tutela definitiva séo essencialmente trés. Ha situacdes em que a certificacéo
do direito material é que esta em risco, ja que a prova de sua existéncia en-
contra-se ameacada em face da demora de sua coleta pelos meios ordin&-
rios. Quando ocorrerem, sera urgente medida para antecipar a producéo da
prova, que, todavia, ndo importa qualquer antecipacdo de efeitos da futura
sentenga. Por outro lado, ha situacdes em que o perigo ameaca nao a certi-
ficacdo, mas a futura execucéo forcada do direito certificado, com a dissipa-
¢do das suas indispensaveis bases materiais. Nestes casos, urgente sera
medida para garantir a execucao, o que, igualmente, ndo significara anteci-
par efeitos da tutela definitiva. Mas, finalmente, ha situacdes em que a certi-
ficac&o do direito pode néo estar sob risco, como podem néo estar sob risco
de dissipacgédo os bens destinados a execucao do direito certificado: o perigo
de dano ao direito decorre, unicamente, da demora da sua efetiva fruicdo.
Presentes essas circunstancias, sera urgente medida para propiciar a pro-
pria satisfacao do direito afirmado e tal medida, por certo, representara an-
tecipacdo de um efeito tipico da tutela definitiva, prépria da futura sentenca
de procedéncia.*".

Outras diferencas ainda saltam aos olhos: a antecipacdo de tutela se da em

acdo de conhecimento, por deciséo interlocutéria, enquanto que as cautelares estéo

sujeitas a agdo propria. Aléem disso, 0s requisitos necessarios a concessao de uma

ou de outra medida s&o diferentes (arts. 273 e 798 do CPC).

% BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 28.
3t ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 49.
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Na acao cautelar, o conteido da medida é autbnomo em relacdo ao da tutela
definitiva. E diferente na tutela antecipatoria, em que ha coincidéncia entre o que se

antecipa e o conteudo do direito material afirmado.

Além disso, a cautelar tem duracao limitada no tempo, ja que a cautela con-
cedida sera desfeita quando da prolacdo de uma decisao definitiva, que a substitui-
ra; diferentemente, a antecipacéo da tutela pode ter seus efeitos prolongados, ja que
sera sucedida por outra, definitiva, que, em regra, consolidara a situacéo advinda da
medida, exceto nos casos de improcedéncia, quando a medida havera de ser revo-

gada.

2.2. Afungibilidade entre a cautelar e a tutela antecipada

Nada obstante tenham sido bem tracadas no tépico anterior as diferencas en-
tre aguelas duas medidas de carater provisorio, de fato, desde 1994, quando da in-
troducdo da tutela antecipada no ordenamento juridico brasileiro, nem sempre foram

unissonos os doutrinadores a propésito dessas caracteristicas distintivas.

Tanto assim que muitos até hoje consideram a antecipacdo uma espécie de

acautelamento. E ai se retoma a discussao.

Essa dificuldade em encontrar os tracos de cada qual dos institutos foi expe-
rimentada pelo proprio legislador, com a redacdo dada ao § 7° do art. 273 do CPC
pela Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002, que estabelece a possibilidade do juiz
conceder medida cautelar, em carater incidental, quando for requerida como anteci-
pacéo de tutela. Trata-se da aplicacéo do principio da fungibilidade, adotado por su-

gestdo do Ministro Athos Gusmao Carneiro. Assim, verificado que a parte requereu



38

medida antecipatéria, quando deveria ter pleiteado medida cautelar, o juiz podera

concedé-la, por determinacao legal.

Resta indagar acerca da possibilidade de aplicar-se a fungibilidade em senti-
do contrario (fungibilidade progressiva): de providéncia cautelar para medida anteci-

patoria.

Candido Dinamarco sustenta ser tal providéncia perfeitamente possivel. As-
sim, o juiz estaria autorizado a conceder a antecipacdo de tutela, embora requerida
providéncia de natureza cautelar, se 0s pressupostos estiverem satisfeitos. Esse
alids, o posicionamento correto por José Roberto dos Santos Bedaque e Cassio

Scarpinella Bueno, entre outros autores.

Nesse mesmo sentido, pronunciam-se Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery:

O autor ndo serd prejudicado por haver feito pedido fora da técnica proces-
sual. Caso tenha direito ao adiantamento, é irrelevante que haja interposto
cautelar incidental ou haja pedido de antecipacéo de tutela. O juiz devera
aplicar a fungibilidade, nada obstante a norma aparentemente possa indicar
faculdade: presentes os requisitos para a tutela de urgéncia (cautelar ou an-
tecipatoria), cabe ao juiz concedé-la. *

Contudo, ha algo mais a ser observado. Os requisitos necessarios a conces-
sdo da tutela antecipada sdo mais rigorosos do que aqueles necessarios a tutela
cautelar. Assim, essa fungibilidade sé seria possivel se presentes os requisitos ne-
cessarios a concessao da medida que se pretende ver aplicada, em substituicdo a-

guela requerida equivocadamente.

Ademais, parece necessario exigir que, na hipoétese da referida fungibilidade

progressiva, se converta o procedimento para o rito comum, intimando o autor para

%2 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 531.
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gue emende a inicial, promovendo as adaptacfes necessarias, antes de citado o

7

reu.

Esse o posicionamento de Fredie Didier Jr., para quem:

A conversibilidade do procedimento é uma das maiores manifestagfes do
principio da instrumentalidade das formas, e ndo pode ser olvidada. Trata-
se, aqui, de adaptacdo fungibilidade dos provimentos de urgéncia, junto
com uma adaptacao procedimental: acaso requerida uma medida antecipa-
téria pelo procedimento equivocado (cautelar), corrige-o o juiz — em situacéo
contraria, como visto, ndo é necessaria essa conversio procedimental. *

Assim também Nelson Nery e Rosa Nery:

Fungibilidade. Tutela antecipada. A reciproca é verdadeira. Caso o autor a-
juize acdo cautelar incidental, mas o juiz verifique ser caso de tutela anteci-
pada, devera transformar o pedido cautelar em pedido de tutela antecipada.
Isso ocorre, por exemplo, quando a cautelar tem natureza satisfativa. Dado
gue os requisitos da tutela antecipada sdo mais rigidos que os da cautelar,
ao receber o pedido cautelar como antecipacéo de tutela o juiz deve dar o-
portunidade ao requerente para que adapte o seu requerimento, inclusive
para que possa demonstrar e comprovar a existéncia dos requisitos legais
para a obtencéo da tutela antecipada. A cautelar s6 devera ser indeferida se
ndo puder ser adaptada ao pedido de tutela antecipada, ou se o autor se
negar a proceder a adaptacao. 3

No préximo capitulo, aprofundaremos o estudo da antecipacéo de tutela, ana-

lisando os requisitos necessarios a concessao da medida.

* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 528.
* NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 531.
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Capitulo 3

A antecipacao de tutela e seus requisitos

Tracados, no capitulo anterior, o conceito e as caracteristicas do instituto de-
signado tutela antecipada, insta agora voltar os olhos para o Codigo de Processo
Civil, visando a descrever quais SA0 0S pressupostos necessarios a concessao da

medida.

Por primeiro, deve-se esclarecer que, uma vez presentes 0s requisitos descri-
tos no art. 273 do CPC, a medida antecipatéria obrigatoriamente deve ser concedi-
da. Ndo hé liberdade ou poder discricionario do magistrado. Devera ele, sim, agir
com discernimento e prudéncia para constatar a presenca de qualquer dos requisi-
tos. E h& dados objetivos que permitem esta constatacdo. Afinal, a permitir-se a dis-
cricionariedade na concessédo da medida teriamos também de obstar a reforma da
decisao pelo juizo de 2° grau, ja que sua discricionariedade poderia sugerir decisdo
diferente. A quem incumbiria, desta forma, tal faculdade? Ao juiz de 1° grau ou ao
Tribunal Superior? Poder-se-ia ter decisdes contraditorias, com base na discriciona-
riedade de cada julgador. N&o se trata, assim, de um arbitrio ou de uma discri¢cdo do

juiz, e, sim, de decisao fruto de convencimento motivado.
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Os requisitos para a concessao de qualquer espécie de tutela antecipada po-
dem ser divididos em dois grupos: 0s necessario-concorrentes e 0s cumulativo-
alternativos. Sao necessarios: a prova inequivoca e a verossimilhanca das alega-
cOes. Sao alternativos: o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo e o abuso

de direito de defesa ou o manifesto propadsito protelatério do réu.

Em relacdo a esses requisitos, que sdo chamados de cumulativo-alternativos,
basta a presenca de qualquer um deles para que esteja autorizada a concessao da
medida. Mas, ndo s6. Eles devem vir acompanhados, sempre, dos elementos ne-
cessario-concorrentes. Assim, os elementos descritos nos incisos | e 1l do art. 273 do
CPC devem estar alternativamente presentes, mas obrigatoriamente cumulados com

0s descritos no caput do mesmo dispositivo.

Um outra indagacédo que deve ser feita diz respeito a necessidade de pedido
da parte para a antecipacao de tutela. E ha grande divergéncia doutrinaria a respei-
to. Da leitura do caput, pode-se concluir que é necesséario o pedido da parte. Para
Céssio Scarpinella Bueno, contudo, essa ndo é a posicdo mais acertada. Respon-
dendo a seguinte indagagao: “é possivel ao juiz conceder a tutela antecipada de ofi-

cio?”, assim respondeu:

A luz de uma vis&o constitucional do processo, parece que a resposta mais
afinada (...) é positiva. Se o juiz vé, diante de si, tudo o que a lei reputou su-
ficiente para a concesséo da tutela antecipada, menos o pedido, qui¢a por-
gue o advogado é ruim ou irresponsavel, ndo sera isso que o impedira de
realizar o valor “efetividade”, sobretudo naqueles casos em que a situagao
fatica reclamar a necessidade de tutela jurisdicional urgente (art. 273, 1). Se
ndo houver tanta pressa assim, sempre me pareceu possivel e desejavel
gue o juiz determine a emenda da inicial, dando interpretacdo ampla ao art.
284. Nao que um pedido de tutela antecipada enseje a rejeicao da inicial;
evidentemente que ndo. E que é essa uma porta que o sistema da para que
a postulacao jurisdicional inicial seja apta no sentido de produzir seus regu-
lares efeitos, se caso, antecipadamente.35

% BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 37.
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Ficamos, contudo, com a opinido de Nelson Nery Junior, que acredita ndo se
aplicar a medida antecipatéria o art. 798 do CPC (poder geral de cautela). E nem
poderia ser de outro modo, diante das diferencas que restaram tracadas no capitulo
anterior. Para o autor, “é vedado ao juiz conceder ex officio a antecipagéo de tutela,
como decorre do texto expresso do CPC 273 caput. Somente diante de pedido ex-
presso do autor é que pode o juiz conceder a medida”.*® Além do mais, a pratica fo-
rense sugere que, em nao havendo pedido explicito, provavelmente o magistrado
nao fara uma analise detida da peticdo inicial, para verificar se estdo ou nao presen-
tes 0s requisitos necessarios a concessao da medida antecipatéria. Via de regra,

alids, o despacho que determina a citacao do réu é feito, de oficio, pelo cartorio.
Passemos, entdo, a caracterizacao desses requisitos.

Prova inequivoca é prova robusta, convincente, que conduza a um juizo de
probabilidade razoavel no contexto. Nao se trata de prova plena ou inquestionavel.
“Prova inequivoca é pura e simplesmente prova com boa dose de credibilidade, que
forneca ao juiz elementos robustos para formar sua convicgdo (proviséria)’. 3 Afinal,
nenhuma prova sera inequivoca, no sentido de absolutamente incontestavel. Nao se

trata, pois, de prova da verdade absoluta.

De qualquer forma, prova inequivoca ndo é aquela suficiente para acolhi-
mento do pedido, 0 que autoriza o julgamento antecipado. Nesses casos,
guer pela suficiéncia da prova documental, quer em razao de a controvérsia
girar apenas em torno de questdes de direito, a instrugdo probatéria esta
completa, ndo havendo necessidade de realizagdo de audiéncia. O conjunto
probatério € apto para formacédo do convencimento do julgador, que ja se
encontra em condicdes de proferir solugéo definitiva para o julgado®.

N&do havendo controvérsia fatica, a hipétese é de julgamento antecipado e

nao de antecipacao de tutela.

% NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 524.
" ASSIS, Carlos Augusto de. A antecipacao de tutela, p. 144.
% ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel de. Tutela antecipatéria. Liminares, p. 34.
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A expressao nao se limita a prova documental, embora ela seja aquela que da
maior credibilidade as afirma¢des do autor. Assim, quaisquer meios de prova Sao
habeis ao preenchimento do requisito, inclusive o da testemunhal, que podera ser
obtida mediante justificacdo prévia, consoante explicita o 8§ 3° do art. 461 do CPC,

gue cuida da tutela especifica das obrigacfes de fazer e ndo fazer.

O juizo de verossimilhanca, por sua vez, é aquele que permite ao julgador
chegar a uma concluséo razoavel acerca dos fatos, diante do elevado grau de pro-
babilidade da versdo do autor. Lembre-se que verossimil € o que se assemelha a
verdade ou aparenta verdade. Trata-se de mais do que o fumus boni iuris. Afinal,
para a tutela antecipada, deve haver juizo cognitivo mais profundo do que o exigido
para a tutela cautelar, de modo a se chegar um grau mais intenso de probabilidade
da existéncia de um direito. A verossimilhanca deve estar fundada em prova, a cau-

telar s6 demanda plausibilidade.

Por isso, a letra da lei, que estabelece a necessidade de prova inequivoca
que conduza o magistrado a um juizo de verossimilhanca. Necessaria ao menos,
diante da prova, a aparéncia de verdade. Assim, ao que tudo indica, especialmente
diante das provas produzidas, a solucdo a ser dada deve, aparentemente, ser aque-

la pleiteada pelo autor.

E pode parecer contraditorio o uso das expressfes prova inequivoca e veros-
similhanca. Afinal, se o fato é certo, o direito existe ou ndo, cabendo ao magistrado
desde logo declara-lo. Contudo, “a referéncia a ‘prova inequivoca’ deve ser interpre-

”» 39

tada no contexto do relativismo préprio do sistema de provas”. E consoante dizia

Calamandrei:

%9 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 79.
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todas las pruebas, se bien se mira, no son mas que pruebas de verosimili-
tud. (...) Aun para el juez mas escrupuloso y atento, vale el limite fatal de la
naturaleza humana: lo que vemos, solo es lo que nos parece que vemos.
No verdad, sino verosimilitud: es decir, apariencia (que puede ser también
ilusion) de verdad. *°

Além dos requisitos acima mencionados, € preciso que, alternativamente,
embora, estejam preenchidos outros pressupostos: a) receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo (antecipacao assecuratéria) e b) abuso do direito de defesa ou

manifesto propdsito protelatério do réu (antecipacao punitiva).

Dano irreparavel ou de dificil reparacéo € aquele que provavelmente ndo sera
revertido. Nos casos em que o ilicito ainda nédo foi praticado, € necessario que se
demonstre existirem circunstancias de fato que conduzam a concluséo, por parte do
juiz, de que o ilicito é iminente. Nos casos em que ja foi praticado, mas se quer evitar

sua continuacdo, basta que se demonstre seu carater perene.*!

Trata-se do periculum in mora, presente nas tutelas cautelares. Assim, ainda
gue nao haja tempo para a citacdo do réu, se a medida requer urgéncia, € caso de
antecipacao da tutela inaudita altera pars, postergando o contraditorio para momento
apropriado®.

O risco de dano ha de ser concreto (ndo hipotético), atual (ndo passado, mas

presente) e grave (ja que pode fazer perecer o direito do autor).

No segundo caso, pode-se dizer que o abuso do direito de defesa e o mani-
festo propésito protelatdrio sdo conceitos indeterminados, cujo contetdo tem de ser

identificado pelo magistrado diante do caso concreto.

9 CALAMANDREI, Estudios sobre el proceso civil, p. 317.

“L MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo de tutela, p. 183.

2 Segundo o critério italiano, introduzido pela reforma de 1990, o julgador sé devera conceder a tute-
la antecipada sem a presenca do réu, se sua convocacao prejudicar a eficacia da medida. GUIRGA,
Maria Francesca. Principi generale del proceso e misuri provvisorie. Rivista di diritto procesuale
2/489-510. CEDAM, aprile/giugno, 1997, apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op cit., p. 374.
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O artigo 273, Il, criou uma antecipacdo de tutela pura, desvinculada dos
pressupostos da urgéncia e do dano e ligada tdo somente a idéia central de
gue a firme aparéncia do bom direito, exsurgente das alegacdes do autor,
aliada a desvalia evidente, a falta de consisténcia na defesa apresentada
pelo demandado.(...) trata-se de uma antecipacéo de tutela que ostenta ca-
rater ético. **.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, o art. 17 do CPC, que cuida dos atos de

litighncia de ma-fé, constitui referencial para a caracterizacao da hipotese.

Consoante a doutrina de Nelson Nery e Rosa de Andrade Nery:

A segunda hipotese, que ndo é exigivel em conjunto com a primeira, dela
sendo independente, é o abuso do direito de defesa ou manifesto propésito
protelatdrio do réu. Quando a contestacéo for deduzida apenas formalmen-
te, sem consisténcia, a situacdo pode subsumir-se a hipétese do CPC 273
II, autorizando a antecipagdo. Em tese, € admissivel o pedido liminar funda-
do no inciso Il, pois ndo despropositado o abuso do direito de defesa verifi-
cado fora do processo, quando ha prova suficiente de que o réu fora, por
exemplo, notificado véarias vezes para cumprir a obrigacéo, tendo apresen-
tado evasivas respostas pedindo prazo para o adimplemento. a“

Assim, a hip6tese vale para situacdes em que os embaracos séo criados den-
tro do processo, como a utilizacdo de recursos gque visam apenas a postergar a de-

cisao definitiva, ou fora dele.

Importante ainda destacar a necessidade de reversibilidade do provimento
jurisdicional, segundo a regra do 8§ 2° do art. 273. Por 6bvio, 0 que estd em voga nao
€ a reversibilidade da decisdo (que sempre sera revogavel, consoante o § 4° do

mesmo dispositivo), mas, sim, os efeitos préaticos da sua execucao.

E essa regra tem razao de ser. Afinal, a decisdo que antecipa os efeitos da

tutela é provisédo obtida mediante cognicdo sumaria, que merecera ser aprofundada.

3 CARNEIRO, Athos Gusma&o. Da antecipacéo de tutela, p. 35.
* NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 528.
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Nada obstante, a doutrina moderna tem proposto uma relativizagcdo dessa

reversibilidade. Muitas vezes, de fato, € impossivel a reposi¢cdo das coisas no exato

estado em gque se achavam anteriormente a implementacdo da medida.

Mesmo nestas hipéteses, todavia, é cabivel o deferimento da medida desde
gue manifesta a verossimilhanca do direito alegado e dos riscos inversos,
decorrentes da sua nao fruicdo imediata. Privilegia-se, em tal situacéo, o di-
reito provavel em prejuizo do improvavel. Entretanto, impde-se ao juiz, nes-
sas circunstancias, prover meios adequados a assegurar em maior grau
possivel a viabilidade de reversdo, como, por exemplo, exigindo garantias
reais ou fidejussérias, pelo menos para garantir a reparacdo de eventuais
indenizacdes. Ndo se pode confundir irreversibilidade com satisfatividade.
Todas as medidas antecipatorias sdo, por natureza, satisfativas, isto &, per-
mitem a fruicdo, ao menos em parte, do bem da vida reclamado pelo autor
da demanda. A satisfatividade, todavia, pode ter consequiéncia reversivel ou
irreversivel no plano dos fatos. Sera reversivel quando permitir a recompo-
sicdo integral da situacao fatica anterior ao seu deferimento e irreversivel na
situacao inversa. Insista-se no ponto: a reversibilidade diz com os fatos de-
correntes do cumprimento da decisdo e ndo com a decisdo em si mesma.
Esta, a decisdo, é sempre reversivel, ainda que sejam irreversiveis as con-
seqiiéncias faticas decorrentes de seu cumprimento. A reversibilidade juridi-
ca (revogabilidade da decisdo) deve sempre corresponder o retorno fatico
ao status quo ante. N&o foi feliz, como se percebe, a redac¢éo do dispositivo
citado, ao falar em irreversibilidade do provimento.*

Sobre o assunto, vale destacar importante licdo do Desembargador Sérgio

Pitombo, em voto proferido no agravo de instrumento n® 081.168.5/7, no Tribunal de

Justica de Sao Paulo, a propdsito de acdo de obrigacdo de fazer, movida contra a

Fazenda Publica Estadual, em que esta sustentou a irreversibilidade da medida, na

tentativa de tornar insubsistente a antecipacdo de tutela deferida pelo magistrado a

quo:

Diz a Fazenda Publica que o provimento antecipado jamais se deveria ou-
torgar, posto que ha "perigo de irreversibilidade" (art. 273, § 20, do Céd. de
Proc. Civil). J& se observou que: "(...) as circunstancias geradoras de uma
situacdo de urgéncia, que reclame uma forma de tutela imediata, coloca o
Estado, a quem incumbe o dever de prestar jurisdicdo, entre duas alternati-
vas igualmente insatisfatérias, impondo uma opgdo sempre perigosa, entre
proteger a aparéncia, correndo o risco de oferecer protecdo a quem, de-
pois, se verifique ndo ser titular do direito que o magistrado inicialmente su-
pbs existente, provocando incOmodos e prejuizos aquele que haja sofrido a
protecdo imediata da aparéncia; ou entdo, preferindo o ordenamento juri-
dico seguir a outra alternativa, recusando a tutela imediata com base ape-
nas no provavel direito protegido, para somente decidir quando o julgador

5 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 101.
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dispuser de todos os elementos capazes de propiciar-lhe um juizo de cer-
teza sobre a existéncia do direito de quem pede a protecao jurisdicional,
certamente fard com que a sentenca se tenha tornado inutil e tardia, dado
gue o direito, que exigia protecdo imediata, por estar exposto a um dano ir-
reparavel, ao encerrar-se a demanda, provavelmente ndo ter4 mais condi-
¢Oes de realizar-se concretamente.” (Ovidio A. Batista da Silva. "Curso de
processo civil”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 1993, v. Ill, p. 30-1;
os grifos sao do autor). Pode-se, entdo, bem falar na urgéncia de uma orde-
nacao provisoria. Note-se: "O receio, aludido na lei, traduz a apreensao de
um dano ainda n&o ocorrido, mas prestes a ocorrer, pelo que deve, para ser
fundado, vir acompanhado de circunsténcias faticas objetivas, a demonstrar
gue a falta da tutela dara ensejo a ocorréncia do dano, e que este serd irre-
paravel, ou pelo menos, de dificil reparagdo.” (J. E. Carreira Alvim. "A ante-
cipacdo de tutela na reforma processual’, em "Reforma do Codigo de Pro-
cesso Civil", coord. de Salvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva,
1996, § 22, p. 70; os grifos sdo do autor). A tutela jurisdicional antecipavel,
ou antecipada, do pedido do autor volta-se a atender ao direito material. A
satisfazé-lo, praticamente, ainda que de modo provisional. Adiantam-se os
efeitos reais, previstos e almejados pelo demandante, na futura decisédo de-
finitiva. A forca, entretanto, ndo é a mesma: do ato de antecipacao e do ato
de definicdo, ou de tutela final. Cuida-se, pois, de medir 0 perigo concreto
de dano irreparavel, ou de dificil reparacdo, muitas vezes posto em contras-
te e em confronto com a "irreversibilidade do provimento antecipado” (art.
273, 8 2 in fine, do Cbd. de Proc. Civil). No caso dos autos, demonstrou-se
situacao juridica de irrefreavel risco de dano. Ainda que custe reconhecer,
no estado atual da "ciéncia médica", a morte ronda os agravados. Desutil
ndo ver que necessitas dat legem, non ipsa accipit. Ora, "A possibilidade de
antecipacéo deve ficar limitada, em principio, a direitos absolutos ou com
eles conexos. Direitos relativos, como 0s puramente patrimoniais, em regra,
sdo assegurados de forma eficaz com tutela cautelar conservativa que se
revela menos gravosa para quem deve suporta-la. Assim, a concessao da
tutela antecipada somente deve ocorrer quando ndo houver outro meio
dréstico para assegurar o resultado do processo” (José Roberto dos Santos
Bedaque "Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgén-
cia", 12 ed., S&o Paulo:Malheiros, 1998, § 21, p.320). Os agravados existem
na urgéncia. Desponta, em varios casos, o mencionado conflito; importando,
na solucdo, invocar a razdo pratica. Assim, aplicada em base de motivo de-
terminante: vida, liberdade juridica, seguranca e outros. Uso, por conseguin-
te, ético da razdo. Sob outro enfoque, visdo razoavel e, moralmente, aceita
de determinado estado, ou situacéo juridica inequivoca. Afirma-se, entdo,
gue "A irreparabilidade do prejuizo de quem pede a antecipagdo deve ser
examinada em face da possivel irreversibilidade dos efeitos causados pela
medida. Muitas vezes, ao prejuizo irreparavel, afirmado por quem pleiteia a
tutela de urgéncia, se opde a impossibilidade de a situacéo retornar ao sta-
tus quo em caso de improcedéncia da demanda. Esse risco ocorre com
maior frequiéncia na hip6tesede tutela cautelar antecipada. A irreversibilida-
de, como Obice a concessdo da medida antecipatéria, refere-se, portanto,
aos efeitos, ndo ao proprio provimento, que sequer € objeto de antecipacao
— tal aspecto ndo surge tomado em conta pela Fazenda Publica, recorrente
—. E, mesmo que fosse, jamais haveria irreversibilidade do ato judicial,
sempre revogavel, ou seja, reversivel" (José Roberto dos Santos Bedaque,
opus loc. cit., p. 320). Em palavras simples, s6 ndo se adianta a tutela, que
pode vir a ser recusada, ao fim. Dali, a exigéncia de "prova inequivoca", do
fato constitutivo do direito, afirmado pelo demandante; ao ponto de conven-
cer ao juiz da "verossimilhanca da alegacédo”, que faz (art. 273, caput, do
Cabd. de Proa Civil). Levando-se, pois, em conta a natureza juridica da irre-
versibilidade e a mencionada razdo préatica, para desvendar a aplicacdo do
preceito processual. Nada valendo, nesse lanco, o pretenso dispéndio maior
ou menor de somas pelo Estado. O trinbmio certeza, probabilidade e risco
encontra-se em qualquer controvérsia, emergente em processo (ver Candi-
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do Rangel Dinamarco, "A instrumentalidade do processo", 52 ed., Sdo Pau-
lo:Malheiros, 1996, § 33, p. 236-43). O argumento da irreversibilidade, por-
tanto, ndo se sustenta, pela auséncia de razdo e proporgao.*°

Destarte, pode-se afirmar que o magistrado tem o dever de assegurar meios
para que se torne viavel a reversibilidade fatica da decisdo que antecipou a tutela
jurisdicional. Caso contrario, o perigo de dano estaria apenas sendo transferido do

autor para o réu.

Por fim, importante a regra constante do § 6° do art. 273 do CPC: “a tutela
antecipada também poderé ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumula-

dos, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.

A intencéo do legislador, nesse caso, foi obviamente néo retardar a prestagéo
jurisdicional quando o direito material € evidente, privilegiando, assim, a celeridade

processual.

Por pedido incontroverso deve-se entender aquele indiscutivel, incontestavel,
que é insuscetivel de controvérsia. Assim, por exemplo, se o0 demandado deixa de
contestar a demanda e n&o sendo o pleito manifestamente descabido, cabe a ante-

cipacdo da medida. Nos dizeres de Zavascki*’:

(...) além da auséncia de controvérsia entre as partes, somente podera ser
tido como incontroverso o pedido que, na convicgdo do juiz, for verossimil.
Incontroverso, em suma, ndo é o indiscutido, mas sim o indiscutivel (...).
Nesse enfoque, pode-se dar ao conceito de pedido incontroverso um senti-
do ampliado, mais afinado com uma interpretacao teleolégica da norma: se-
ra considerado incontroverso o pedido, mesmo contestado, quando os fun-
damentos da contestagédo sejam evidentemente descabidos ou improceden-
tes. Em outras palavras: quando ndo haja contestagéo séria.

No préximo capitulo, faremos uma pausa no estudo da tutela antecipada para

compreender a origem da tutela especifica, com suas caracteristicas.

% SAO PAULO. TJSP. Agravo de Instrumento n° 081.168.5/7, 72 Camara de Direito Publico, Relator
Desembargador Sérgio Pitombo, j. 09.09.1998.
47 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 110.
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Capitulo 4

Tutela especifica no direito das obrigacdes

4.1. Conceito de obrigacao

Conquanto o vocabulo obrigacdo possa ser tomado em varias e distintas a-
cepcoes, preferimos emprega-lo, no ambito deste trabalho, com o sentido restrito de
relacdo juridico-obrigacional. Nessa perspectiva, obrigacdo, para nos, € relacao juri-
dica eficacial, de conteudo relativo, carater transitério e indole patrimonial, na qual
um dos termos esta adstrito a determinado comportamento, de interesse do outro,

que pode exigir-lhe a realizacao.

Pode-se extrair desse conceito que obrigacdo é sempre efeito de algum fato
juridico, criando vinculo entre duas partes, de jeito tal que em proveito de uma delas,
identificada como sujeito ativo, haja a outra, designada sujeito passivo, de adotar

certa conduta suscetivel de repercusséo patrimonial.

Do sujeito ativo, diz-se que é titular de direito subjetivo, e direito subjetivo rela-
tivo, pois que o dever juridico a ele correspondente toca a sujeito passivo, que €,
desde logo, pessoa individualizada ou, ao menos, individualizavel. Ao contrario, nas
relacdes juridicas de conteudo absoluto, seu sujeito passivo compde-se com a gene-

ralidade de todas as demais pessoas, excluido, por 6bvio, o titular do direito subjeti-
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VO; aqui, a conduta que incumbe aos titulares do dever juridico correspondente ao
direito subjetivo absoluto sera sempre uma abstencdo, e eventual infracdo desse
dever de omissado configurara ilicito absoluto, fato juridico apto a criar relacao juridi-

co-obrigacional, esta sim, com sujeito passivo individualizado, exatamente o infrator.

O vinculo que, na relacao juridico-obrigacional, une sujeito ativo e sujeito pas-
sivo tem carater transitorio na medida em que perdurara enquanto néo realizado o

comportamento devido.

Por sua vez, ha de se ter em consideracdo que o comportamento do sujeito
passivo corresponde a um interesse reputado digno de protecdo, segundo as con-
cepcdes correntes no contexto do grupo social (trafico econémico-social). A ndo rea-
lizacdo da conduta devida repercutira, entretanto, sobre o patrimdénio do sujeito pas-

sivo da relacéo juridico-obrigacional, configurando ilicito relativo.

Por fim, deve-se dizer que o comportamento, que cabe ao titular do dever ju-
ridico adotar em favor do titular do direito subjetivo, denomina-se prestacédo. Esse
comportamento é também o objeto do direito subjetivo, que cabe ao sujeito ativo da
relacao juridico-obrigacional. Por isso, pode dizer-se que a efetivagdo da vantagem,
juridicamente reconhecida ao titular do direito subjetivo, supde a cooperacao, espon-

tanea ou forgada, do sujeito passivo.

Ao sujeito ativo cabera, além do direito subjetivo, o poder juridico de exigir do
sujeito passivo a conduta que estéa a seu cargo. A esse poder da-se o nome de pre-

tensao.
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4.2 Classificacdo das obrigacfes quanto ao seu objeto.

Muitas codificacBes trouxeram diversos rumos quanto a classificacdo das o-
brigacfes. O legislador brasileiro preferiu a técnica romana, dividindo-as, em funcao
de seu objeto. E objeto da relacéo juridica obrigacional € a prestacdo, ou o0 compor-

tamento a que se vé obrigado o sujeito passivo.

O Cadigo Civil traz, pois, trés grupos de obrigacdes: obrigacdes de dar (coisa

certa ou incerta), obrigacfes de fazer e obrigactes de néo fazer.

As obrigacdes de dar, também chamadas pelos romanos de obligationes
dandi, sdo relag@es juridico-obrigacionais, cujo objeto consiste em prestacao de coi-

sa.

Segundo Limongi Franga, obrigacdo de dar “é aquela em virtude da qual o
devedor fica jungido a promover, em beneficio do credor, a tradicdo da coisa (movel
ou imovel), ja com o fim de outorgar um novo direito, jA com o de restituir a mesma

ao seu dono™®.

Entre as obrigacdes de dar encontram-se aquelas que consistem na entrega

de coisa certa e as que impdem entrega de coisa incerta ou genérica.

Nas primeiras, o objeto da prestacao é uma individualidade, com caracteristi-

cas exclusivas, que permitem distingui-la das demais.

O adimplemento da obrigacéo de dar ocorre com a exata entrega do devido.

Aliud pro alio invito creditore solvi non potest.

8 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de direito civil: doutrina geral dos direitos obrigacionais, p. 60.
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“‘Na obrigacao de dar coisa incerta, ao contrario, o objeto ndo é considerado
em sua individualidade, mas no género a que pertence. Em vez de se considerar a

coisa em si, ela é considerada genericamente”.49

Ao surgir a relacéo juridico-obrigacional, o objeto da prestacdo ndo se acha
perfeitamente identificado, mas apenas indicado pelas caracteristicas de seu género
e pela quantidade com que ha de ser prestado. O cumprimento da prestacdo tem
lugar com a entrega de qualquer coisa que se encontre inserida no género, na quan-

tidade estabelecida.

Cessara a indeterminacdo quando se der a concretizacao, que resulta da es-
colha, que, salvo disposicdo em contrario, competira ao devedor. O negdcio juridico
poderd, portanto, atribui-lo ao credor, ou a terceiro, bem como deixar a concretiza-

¢cao ao acaso.

Quanto as obrigacdes de fazer, Silvio Rodrigues afirma que:

O devedor se vincula a determinado comportamento, consistente em prati-
car um ato, ou realizar uma tarefa, donde decorre uma vantagem para o
credor. Pode esta constar de um trabalho fisico ou intelectual, como tam-
bém da pratica de um ato juridico. Assim, assume a obrigagdo de fazer o
empreiteiro que ajusta a constru¢cdo de uma casa; ou o escritor que promete
a um jornal uma série de artigos; ou a pessoa que, em contrato preliminar,
propde-se a outorgar, oportunamente, um contrato definitivo. %0

O objeto da prestacao €, pois, fato, a cargo do sujeito passivo. A atividade

devida é a propria acao do devedor.

O adimplemento das obrigacdes de fazer opera-se com a realizagdo do fato

prometido, seguido da entrega da coisa, quando o caso.

A diferenca entre a obrigacdo de dar e fazer estd, segundo a doutrina, na cir-

cunstancia de que, na primeira, a prestacdo consiste em entregar coisa, certa ou

49 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. II, p. 42.
*® ROGRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. II, p. 31.



53

incerta; na segunda, o objeto consiste em acao ou servico do devedor. O problema é

que dar e entregar alguma coisa também significam fazer algo.

Por isso, sustenta Washington de Barros Monteiro que:

O subtractum da diferenciacdo estd em verificar se o dar ou o entregar é ou
ndo conseqiiéncia do fazer. Assim, se o devedor tem de dar ou entregar al-
guma coisa, ndo tendo porém de fazé-la previamente, a obrigacdo é de dar;
todavia, se, primeiramente, tem ele de confeccionar coisa para depois en-
trega-la, se tem ele de realizar algum ato, do qual serd mero corolario o de
dar, tecnicamente a obrigacéo é de fazer. >

Por fim, ttm-se as obriga¢cdes de nao fazer, que implicam em fato negativo do
devedor. Nelas, o sujeito passivo da relagdo juridica obrigacional fica adstrito a omitir

0 que livremente poderia realizar, se ndo se houvesse obrigado a abstencéo.

Assim como a obrigacdo de fazer, a negativa ou de ndo fazer constitui obri-
gacéo de prestacdo de fato, distinguindo-se da de dar. Enquanto na primei-
ra ha uma acéo positiva, na de ndo fazer ocorre uma omissao, uma postura
negativa. Nesta, a absten%éo da parte emerge como elemento fundamental
para o interesse do credor 2,
Prestacdes de ndo-fazer ordinariamente sdo duradouras. Ha adimplemento,
engquanto o devedor se abstiver de praticar o comportamento a que se comprometeu

nao realizar.

4.3. Cumprimento espontaneo e for¢cado das obrigacdes de fazer e ndo fazer.

Para a caracterizacdo do adimplemento nas obrigaces de fazer, importa dis-

tinguir as dividas de meio e as dividas de resultado.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes, 12 parte, p. 91.
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 78.
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Nas primeiras, para que se considere cumprida a prestacédo a cargo do deve-

dor, basta que este tenha atuado de forma diligente de modo a satisfazer o credor,

ainda que o resultado esperado ndo se tenha atingido.

E o caso do médico que se propde a tratar de um doente sem poder garantir
gue o curara; é ainda o caso do advogado que oferece sua atividade, sua
cultura e seu talento na defesa de uma causa, sem poder, contudo, prome-
ter como resultado a vitoéria na demanda. S&o obrigacdes de meio e o deve-
dor as cumpre desde que preste, diligente e escrupulosamente, 0s servi¢cos
prometidos. >

Nas segundas, a simples acdo diligente nao é suficiente, se ndo vier acompa-

nhada do resultado esperado e prometido.

Noutro tipo de ajuste o devedor promete um resultado, e se ndo o apresen-
tar é inadimplente. O transportador ndo cumpre a obrigacdo contratual de-
monstrando que agiu com diligéncia e esfor¢o, mas apenas o faz se entre-
gar a mercadoria a ser transportada, em condi¢cdes adequadas, no ponto de
destino. O mecénico que se comprometeu a reparar uma viatura nao se li-
bera da obrigacdo demonstrando que tentou conserté-la, pois s6 cumprird a
prestacdo convencional se entregar o veiculo reparado. Trata-se de obriga-
céo de resultado™.

Importa, ademais, esclarecer que ha dividas de fazer que se cumprem exclu-

sivamente com o comportamento pessoal do devedor. Nesses casos, “0 negocio se

estabelece “intuitu personae”, pois o credor so6 visa a prestacdo avencada, se forne-

cida por aquele devedor cujas qualidades pessoais ele tem em vista >°. Estamos di-

ante das obrigacdes personalissimas ou infungiveis. Ai o devedor sO estard exone-

rado se ele mesmo cumprir a prestacdo, adotando a conduta prometida, de modo

gue néo é possivel a substituicdo de seu comportamento pelo de outra pessoa.

*¥ ROGRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 17.

> |dem, p. 18.
*® |dem, p. 33.
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Essa infungibilidade pode decorrer da propria natureza da prestacédo (v.g. pin-

tura de um artista famoso®®) ou do ajuste celebrado entre os contratantes.
Assim, fica excluida a possibilidade de terceiro adimplir.

N&o havendo a exigéncia do devedor adimplir pessoalmente ou nédo se tra-
tando de ato ou servi¢o cuja execugao, por sua natureza, dependa de atributos pes-
soais do devedor, estamos diante de uma obrigacéo fungivel ou ndo personalissima,
de modo que o credor pode mandar executar a prestacdo prometida por terceiro,

caso o devedor mesmo néo o faca.

N&o cumprida em tempo e espontaneamente a divida de fazer, estard o de-
vedor em mora. Ao credor restara a possibilidade de obter judicialmente a execucéo

forcada da divida de fazer.

Em se tratando de dividas de fazer infungiveis, muito se discutiu na doutrina a
possibilidade de adotarem-se medidas coercitivas para obrigar o devedor a executar
a prestacdo devida. E que n&o haveria como compeli-lo fisicamente a prestar o que

s6 por ele haveria de ser prestado: nemo ad factum praecise cogi potest.

Segundo Washington de Barros Monteiro, sempre que estiver em jogo presta-

cdo de fato infungivel,

(...) injuridico seria, manu minitari, coagir o devedor, com sacrificio de sua
liberdade individual, ao cumprimento da obrigacdo. Como bem pondera Al-
ves Moreira, o direito a prestacdo ndo confere ao devedor um poder direto
sobre a pessoa do devedor. O remédio sera obriga-lo a ressarcir os danos
causados, por intermédio da competente acao de indenizacdo. Cuidar-se-4a,
destarte, de mera aplicacao do principio nemo potest precise cogi ad factum
ou nemo ad faciendum cogi potest, no dizer de Clévis, duas formas diversas
de expressar a mesma verdade (ninguém pode ser diretamente coagido a
praticar o ato a que se obrigara). A pressao coativa do vinculo obrigacional
manifesta-se, entdo, ndo sobre o comportamento, ou sobre a atividade pes-
soal do devedor inadimplente, mas sobre o seu patriménio. O mutuante, por

%% “Sg o intérprete de musicas populares que esta em evidéncia se comprometer a atuar em determi-
nado espetaculo, a obrigacdo, por sua natureza e circunstancias, sera infungivel, subendentendo-se
ter sido convencionado que o devedor cumpra pessoalmente a obrigacdo. Resulta dai que a conven-
¢ao pode ser explicita ou tacita”. GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 70.
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exemplo, ndo pode ser constrangido a efetuar o empréstimo prometido. O
pagamento das perdas e danos &, nesse caso, 0 Unico remédio contra a re-
lapsia do devedor. *’

Ratifica o entendimento Silvio Rodrigues:

Quando infungivel a obrigagdo de fazer, ndo pode o credor, em regra, obter
sua execucado direta, posto que isso envolveria odioso agravo a liberdade
individual do devedor. Com efeito, ninguém poderia forgcar um arquiteto a
projetar um prédio, um decorador a desenhar os adornos de uma residéncia
ou uma bailarina a dancar certa peca. Em todos esses casos, a execugao
compulséria da prestacao envolveria um procedimento incompativel com o
estado de liberdade, proclamado nas Constituicdes modernas. Pois, como
vimos, prevalece o principio de que ninguém pode ser compelido a prestar
um fato contra a sua vontade. >

Assim, tratando-se de obrigacédo de fazer infungivel, a execucao forcada de-
veria ser provavelmente execucado genérica, nos moldes do art. 247 do Cadigo Civil,
atingindo o patrimdénio do devedor, que teria preservada a sua liberdade individual.

Receberia o credor id quod interest.

De todo modo, sempre foi unissono o entendimento doutrinario que procla-
mava ser ideal que o credor pudesse, ainda nessas obrigacdes de carater persona-
lissimo, sempre obter a prestacdo ajustada, com o auxilio do Estado, por meio da

execucao sob forma especifica, independentemente da vontade do devedor.

Para assegurar seja a prestacao satisfeita em espécie, o direito francés criou
a figura da astreinte, modalidade de multa por dia de atraso no cumprimento da sen-
tenca que contra o devedor seja proferida. Trata-se de meio de estimular o sujeito

passivo da relacao juridico-obrigacional a execuc¢ao do obrigado.

O Direito Processual Civil brasileiro admitiu, em alguns casos, a acdo com

pedido cominatério (CPC, arts. 287, 461, 461-A, 632 a 641 e 645), estabelecendo a

> MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 98.
°® ROGRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 36.
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possibilidade de fixar pena pecuniaria ao devedor moroso, para o caso de descum-

primento de ordem judicial.

Por essa razédo, Caio Mario da Silva Pereira propde uma flexibilizacao da re-

gra estabelecida no art. 247 do Cddigo Civil:

O principio deve, no entanto, ser entendido com o temperamento que a dou-
trina boa Ihe da, sob pena de conduzir-se a equiparacao da obligatio facien-
di a uma alternativa a beneficio do devedor, o que seria inexato, e ja salien-
tou Tito Fulgéncio. A lei é de entender-se de molde a que a converséo da
prestacdo nas perdas e danos se dé somente quando importe em violéncia
fisica a liberdade do devedor compeli-lo ao cumprimento especifico. Afora
isto, conveniente serd buscar sempre a execucdo direta. E, neste passo,
deve registrar-se a inovag¢édo importante em nosso direito, através de uma
técnica que faz lembrar, a disténcia, a elaboracdo juridica romana, da pre-
cedéncia da acao sobre o direito: os arts. 639 a 641 do Codigo de Processo
Civil de 1973, a pretexto de regular a execucdo das obrigactes de fazer e
ndo fazer, assentou norma juridico-material, mais que formal, quando ati-
nente com o proprio conteddo da prestacao. %9

Trata-se de se propor uma relativizacao do tradicional principio nemo praecise
potest cogi ad factum, reconhecendo que a “incoercibilidade da vontade humana nao
é um dogma inafastavel, desde que respeitados direitos fundamentais”®. Deixava-se
de lado a idéia guardada pelo Cdodigo Civil napolebnico, de que toute obligation de
faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts, em cas d’inexécution de

la part du débiteur (art. 1142 do Cédigo Civil Francés).

Alids, o préprio Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), de 1990, assegurou
o direito do consumidor a tutela especifica, consoante se pode depreender do § 1°,

inciso |, do art. 18; do inciso Ill do art. 19; do inciso | do art. 35; e do art. 84.

Mas essas inovagdes ndo podiam ficar restritas as lides de consumo. Essa

discussao acabou por redundar na reforma legislativa de 1994, que culminou com a

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil, v.II, p. 71.
® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. Il, p. 52.
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nova redacédo do art. 461 do CPC, ampliando-se a possibilidade de tutela especifica

das obrigacdes infungiveis.

Assim, pode-se afirmar que as regras dos artigos 247 e 248 do Caodigo Civil
merecem uma interpretacdo mais ldégica e menos rigorosa. Tornada, portanto, im-
possivel a prestacdo de fazer por culpa do devedor, a solugédo estara, inquestiona-

velmente, nas perdas e danos.

Se, contudo, ainda for possivel o cumprimento da obrigacdo pactuada, pode o
credor optar entre as perdas e danos (se ndo houver mais interesse na realizacdo da
prestacdo) ou buscar satisfazer a efetiva prestacdo pactuada, visando a obtencéo

exatamente daquilo a que tem direito (id quod debeatur).

E o legislador ainda foi além. A reforma introduzida pela Lei n® 11.232, de 22
de dezembro de 2005, acrescentou o art. 466-A ao Cdodigo de Processo Civil, que
trata das obrigacfes de fazer de natureza personalissima, que consistam em emitir

declaracéo de vontade.

(...) a norma processual declara que, condenado o devedor a emitir declara-
¢do de vontade sera esta havida por enunciada logo que a sentenca de
condenacéo passe em julgado. E a propria obligatio faciendi que se acha
em jogo. E quando o facere é um negdcio juridico supre-se a emisséo cole-
tiva do reus debendi pela vontade jurisdicional e sub-roga-se a sentenca no
lugar do ato devido. N&o h& substituicdo da res debita (aliud pro alio), de
vez que o objetivo perseguido pelo credor é obtido em espécie. Mas ha uma
alteracdo de técnica de obten¢éo do resultado: ndo podendo o reus debendi
compelir a praticar manu militari o ato, obtém do juiz uma declaracéo de
vontszi\de, gue encerra o efeito daquela devida e que era a prestacdo mes-
ma.

Por fim, importante ainda esclarecer que a execucao forcada especifica das
obrigacdes de fazer fungiveis ou ndo personalissimas também é possivel. O credor

tem, portanto, direito ao fato em si, independentemente da vontade do devedor, nes-

®L PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 72.
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ses casos. Diante da recusa ou mora do devedor, fica o primeiro autorizado a dar

por resolvida a obrigacdo ou executar o fato, por si mesmo ou por terceiro.

Muito se discutia, no Codigo Civil de 1916, se era licito ao credor obter a exe-
cucao especifica da obrigacdo com a contratacdo de terceiro, independentemente
de autorizacéao judicial. A doutrina chegou a afirmar que nao, ja que a ninguém é da-

do fazer justica pelas proprias maos.

O vigente Cadigo Civil, contudo, inovou neste sentido, admitindo a justica de
mao propria, em caso de urgéncia, ja que ha hipéteses em que a intervenc¢éo do Ju-

diciario retardaria muito a realizac&o do direito do credor. Neste sentido:

O paragrafo Unico do art. 249 do Cadigo Civil de 2002, que vem transposto
do mesmo art. 105 do Projeto de Cédigo de Obrigacdes de 1965, confirma a
interpretacdo do caput do artigo, no sentido de que a expressao “sera livre
ao credor” tem a acepcao de assegurar-lhe um direito de agéo. Somente em
caso de urgéncia, quando ndo houver tempo de obter sentenga sem prejui-
zo manifesto, € que o credor procede ex prépria auctoritate, e promove a
execucao do fato por si mesmo ou por terceiro. Assim procedendo, fica-lhe,
contudo, reservado o direito de pleitear o ressarcimento dos prejuizos, ulte-
riormente. Nao havendo urgéncia, ao revés, ndo se admite a autotutela, de-
vendo a execuc¢do do fato se realizar de modo menos gravoso para o deve-
dor, em atendimento a regra da proibicdo dos excessos manifestos quanto
ao exercicio do direito.®?

No concernente as obrigac6es de ndo fazer, que tem por objeto uma presta-
cao negativa ou uma omissao, havera adimplemento durante todo o tempo em que 0

devedor omite o fato, a cuja abstencao se obrigara.

Realizando a conduta, haver4 mora solvendi e s6 sera possivel a execucdo
especifica se for possivel restabelecer a situacdo ao status quo ante. Nao sendo

possivel ou sendo inutil ao credor a recomposi¢do, s6 cabera a execugao genérica.

®2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 73
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Dai a redacao do art. 251 do Cddigo Civil de 2002: “Praticado pelo devedor o
ato, a cuja abstencao de obrigara, o credor pode exigir dele que o desfaca, sob pena

de desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos”.

Tem-se, portanto, a possibilidade de execucédo especifica, com o desfazimen-
to do ja realizado. Alias, o paragrafo Unico do mesmo dispositivo também autoriza a
atuacao do credor por sua propria forca, em caso de urgéncia, independentemente

de autorizacéo judicial.

Ademais, o art. 461 da Lei Processual Civil disciplina a tutela jurisdicional para
as obrigacdes de fazer e de néo fazer, sem prejuizo da possibilidade de pagamento

das perdas e danos decorrentes da mora.

Inquestionavel, pois, que a formula das perdas e danos sofreu importante
evolucao, em especial no concernente as obrigacdes de fazer e ndo fazer, que seréo
objeto de estudo especifico no proximo capitulo. Invocando Dinamarco, pode-se a-
firmar: “deve-se proporcionar a quem tem direito a situacao juridica final que constitui
objeto de uma obrigacédo especifica precisamente aquela situacéo juridica final que

ele tem o direito de obter”.%®

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 149.
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Capitulo 5

A tutela especifica concedida por sentenca no direito processual civil

5.1. ConsideracOes propedéuticas
Todo o estudo do capitulo anterior prestou-se fundamentalmente a andlise da

origem da discussao acerca da tutela especifica no ordenamento juridico brasileiro.

A redacado dada ao vigente art. 461 do CPC foi resultado de muita discusséo
doutrinaria em torno da regra que previa o dever de indenizar em casos de descum-
primento das obrigacBes que consistiam em fato pessoal do devedor (fazer e néao

fazer).

Dai que nos pareca importante fazer, neste capitulo, um detalhamento da re-

gra mencionada.

Por muito tempo, o Cédigo de Processo Civil de 1973 ndo atendeu a execu-
cao da tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer. Tal modalidade né&o
era, a época da elaboracdo do codex, sequer cogitada. Talvez ndo se tenha perce-
bido, naquela ocasido, que a tutela especifica é demasiado importante para a defesa

de direitos ndo patrimoniais, como 0 meio ambiente.

O ordenamento processual sofreu, por muito tempo, as consequéncias da
classificacdo trinaria, que a doutrina ordinariamente fazia dos provimentos jurisdicio-

nais (declaratério, constitutivo e condenatorio), a qual, em verdade, era insuficiente
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para inibir a pratica do ato ilicito antes da causacao do dano. O que se buscava, por-

tanto, era reparar o dano ja verificado e nao evita-lo.

Alias, antes do advento da sisteméatica de cumprimento de sentenca, instituida
pela Lei n°® 11.232/2005, a sentenca de natureza condenatéria ndo era, por si soO,
suficiente para superar o inadimplemento do réu-devedor. Mostrava-se necessaria a
propositura de outra acao (de execucao), para retirar o devedor da situacédo de ina-
cao e praticar a constricdo necessaria ao asseguramento da satisfacdo do crédito,

caso ele ndo atendesse voluntariamente a condenacéo.

Mas, ndo s6. Na redacéo original do Cddigo de 1973, como bem observa Luiz
Guilherme Marinoni, ainda que se obtivesse, no processo de conhecimento, senten-
ca favoravel, o procedimento executivo ndo era capaz de permitir a tutela reparado-

rana forma especifica. Afinal:

o lesado teria que pedir a condenacéo do infrator a reparar o dano median-
te a prestacdo de um fazer, isto €, teria que requerer condenagdo a um fa-
zer. Uma vez condenado o infrator ao fazer e ndo observada a sentenca, te-
ria que ser proposta acdo de execucdo da sentenca que condenou ao fazer.
Requerida, na acédo de execucéo, a prestacdo do fazer individualizado na
sentenc¢a, e nada sendo feito pelo réu, a Unica alternativa seria realizar a
concorréncia publica — custosa e demorada — para encontrar o terceiro ca-
paz de fazer aquilo que, segundo a prépria sentenca, deveria ter sido feito
pelo infrator. Encontrado o terceiro, este obviamente teria que ser pago para
fazer. Pagamento que teria que acabar sendo feito pelo préprio lesado, res-
tando-lhe cobrar do infrator, através do procedimento de execugdo por
guantia certa, o valor despendido®.

Pode-se afirmar, pois, que o Cdodigo foi pensado apenas para permitir a ob-
tencdo da tutela ressarcitoria pelo equivalente pecuniario, mas néo para assegurar a
tutela especifica dos direitos. Por isso, sustenta 0 mesmo Luiz Guilherme Marinoni
ter sido o referido Codigo inconstitucional por omisséo, na medida em que deixou de

“fornecer ao jurisdicionado e ao juiz as técnicas processuais executivas indispensa-

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, v.lII, p. 45.
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veis as tutelas prometidas pelo direito material” e acabou por “desconsiderar o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva”, negando “ao juiz o uso dos instrumentos

necessarios ao exercicio do seu poder”.%®

A partir do século XX, na Italia, ganhou corpo a idéia de prestacdo de uma
tutela jurisdicional mais efetiva, que assegurasse, ao titular de um direito, a o bem da
vida pretendido. Com isso, ndo se exigiria a superveniéncia de um dano, para que o
ofendido agisse em juizo; bastaria a ocorréncia de um ilicito ou a iminéncia de sua

verificacao.

Dai tenha a reforma introduzida pela Lei n® 8.952/1994 procedido a alteracéo
do art. 461 do CPC, para permitir a tutela especifica dos direitos materiais, certa-
mente inspirada no art. 84 do CDC, que acabara de ser promulgado quatro anos an-

tes.

Criou-se, a partir dessa reforma, modalidade de asseguramento da tutela es-
pecifica, de modo a obter-se 0 mesmo resultado que seria alcancado em caso de
cumprimento espontaneo da obrigacado, preservando a integridade do direito material

e evitando a tutela pelo equivalente pecuniario.

Alguns autores, inclusive, passaram, a partir daquela reforma, a classificar a
tutela especifica em trés modalidades: a inibitdria ou preventiva, que se presta a im-
pedir a ocorréncia do ilicito; a reintegratéria, que visa a impedir a continuacao do
ilicito, removendo-o, fazendo-o desaparecer; e a ressarcitéria, que objetiva a repara-
céo do dano ja causado, pelo restabelecimento da situacdo ao momento a ele ante-

rior.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 46.
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Mais do que isso. A reforma do art. 461 admitiu a existéncia de sentenca de
forca tipicamente executiva, assim entendida aquela que dispensa a propositura de
acado de execucdo autdbnoma para a obtencdo do direito material. Posteriormente,
esse mecanismo acabou sendo ampliado para todas as sentencas, por ocasidao da

mudanca introduzida pela Lei n°® 11.232/2005, antes referida:

Porém, a maior importancia do art. 461 ndo esta na circunstancia de ter o-
portunizado sentenca de executividade instrinseca, dispensando a acao de
execucao de sentenca, mas sim no fato de que, a partir dele, ao processo
civil foi possivel viabilizar as tutelas que dependem de sentencas que se li-
guem a meios executivos de coercéo indireta, como a multa, e a meios de
execucdo destinados a permitir a simples implementacdo da tutela jurisdi-
cional — como a busca e apreensédo e a remogao de pessoas e coisas —, e-
xatamente nas hip6teses em que a tutela jurisdicional do direito ndo depen-
de de qualquer prestacéo do demandado. O art. 461 dispensou a propositu-
ra de acdo de execucgdo de sentenca em todas as hipéteses em que se pe-
de ao juiz a imposi¢éo de obrigacdo contratual de fazer, e, bem mais impor-
tante do que isto, viabilizou a obtencdo de toda e qualquer tutela jurisdicio-
nal do direito que exija a mera imposi¢éo de ndo fazer ou de fazer, ou a de-
terminacdo de qualquer meio executivo capaz de assegurar o ndo fazer ou
o fazer, ou ainda que requeira meio executivo suficiente para remover ou e-
liminar os efeitos concretos do que nao deveria ter sido feito pelo réu.

Neste diapasdo, convém lembrar que o citado art. 461 presta-se, a0 mesmo
tempo, a criacdo do titulo executivo judicial (expresséo que talvez ndo designe ade-
guadamente o fenémeno, depois da reforma que dispensa o processo de execucao
autbnomo) e a realizacdo do direito neste titulo reconhecido. Nas hip6teses em que
ja existe o titulo executivo extrajudicial, a tutela judicial, que vise a satisfacdo do di-
reito nele reconhecido, sera feita de acordo com os artigos 632 a 643 do CPC, asse-

gurado ao magistrado os mesmos poderes conferidos pelo artigo 461.

Pode-se afirmar, inclusive, que a redacdo do art. 461 serviu de estimulo a
modificacdo introduzida no sistema processual pela Lei n® 11.232/2005; afinal, per-
cebeu-se a efetividade das decisdes judiciais que permitiam o seu cumprimento in-

dependentemente de processo de execugdo autbnomo. Assim, o legislador aproxi-

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 48.
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mou das obrigacOes de fazer e ndo fazer (e de dar coisa certa, com a inclusdo do
art. 461-A no CPC) as obrigacGes de pagar quantia, criando uma fase, dentro do

préprio processo de conhecimento, de cumprimento da sentenca.

Esta reforma, alias, sugere, como sustentado, seja repensado o critério quina-
rio de classificacdo das decisdes proposto por Pontes de Miranda. Afinal, o principal
elemento que diferenciava as sentencas condenatorias das mandamentais ou das
executivas era o fato de que estas duas ultimas dispensavam um processo executivo
autbnomo, sem intervalo. Com a sobredita reforma, também as provisées condena-
térias passaram a prescindir da abertura de execucdo autdnoma, com nova citacao
do devedor, permitindo sejam os efeitos da sentenca obtidos no préprio processo de
conhecimento; assim, ocorrido o transito em julgado, prossegue o processo de co-
nhecimento em sua fase complementar, com as medidas de constricdo sobre o pa-

triménio do devedor, precedidas, obviamente, da liquidacdo, sempre que necessaria.

5.2. Mecanismos de efetivacdo da tutela especifica: a multa e as medidas

sub-rogatérias

No ambito das obrigacdes de fazer e nédo fazer, Fredie Didier Junior identifica
a possibilidade de ter-se a tutela especifica por meio da propria conduta do deman-
dado ou ainda, por decisao judicial, obter-se medida que assegura o resultado prati-
co equivalente, que consiste na busca do resultado final pela via da imposicéo de

medidas sub-rogatérias.®’

Na primeira das hipoteses, consoante estabelece o § 4° do art. 461 do CPC,

prevé o legislador a possibilidade do juiz impor multa diaria ao réu, em caso de des-

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 334.
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cumprimento do preceito no prazo estabelecido. A decisdo que a estabelece, se-
guindo a classificacdo quinaria originalmente proposta por Pontes de Miranda, pode
ser classificada como mandamental, assim entendida aquela que imp&e uma presta-
cdo a alguém e prevé uma medida coercitiva indireta que atue na vontade dele co-
mo forma de compeli-lo a cumprir a ordem judicial. Nesse caso, o Estado busca
promover a execucdo com a colaboracdo do executado, forcando a que ele préprio

cumpra a prestacédo devida.

A multa € uma medida coercitiva que tem como propdsito compelir ao cum-
primento da prestagdo. Trata-se da medida habitualmente denominada astreinte,

gue tem origem no direito francés.

Ela ndo se presta a compensacado, como se fora san¢ao ou servisse a indeni-
zacao dos prejuizos porventura decorrentes da préatica de um ilicito. A esse propési-
to, alids, o 82° do mesmo dispositivo menciona que a indeniza¢do por eventuais per-

das e danos sera devida independentemente da multa.

Trata-se, pois, de acao coercitiva, de carater intimidatorio e acessorio, ja que
visa a coagir o devedor ao cumprimento da ordem emanada. Por esta razdo, nao
pode ter valor irrisério, embora também ndo se admita transforme-se em medida de
enriguecimento sem causa. Deve, sim, ser fixada em montante que possa gerar no

devedor a preocupagédo com as consequéncias do descumprimento.

Nesse sentido, alids, Cassio Scarpinela Bueno afirma:

A multa deve agir no animo do obrigado e influencia-lo a fazer ou a néo fa-
zer a obrigacdo que assumiu. Dai ela dever ser suficientemente adequada e
proporcional para este mister. Ndo pode ser insuficiente a ponto de néo criar
no obrigado qualquer receio quanto as conseqiéncias de seu nao-
acatamento. N&o pode, de outro lado, ser desproporcional ou desarrazoada
a ponto de colocar o executado em situagcdo vexatéria. O magistrado, assim,
deve ajustar o valor e a periodicidade da multa consoante as circunstancias
concretas, com vista & obtencdo do resultado especifico da obrigagéo re-
clamada pelo exequente. O 8 4° do art. 461, ademais, é claro, forte na razao
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de ser da multa, quanto a possibilidade de ela ser fixada sem pedido da par-
te interessada.

Nesta esteira, decidiu o Superior Tribunal de Justica que a “multa pelo des-
cumprimento de decisao judicial ndo pode ensejar 0 enriquecimento sem causa da
parte a quem favorece, devendo ser reduzida a parametros razoaveis”®®. Nada obs-
ta, de todo modo, a que o juiz, no curso da acdo de conhecimento ou na fase de e-
xecucao da decisédo, altere o quantum inicialmente estabelecido, se restar demons-

trado que esta excessivo ou que € insignificante para a sua finalidade.

Ademais, o 8§ 4° referido € de meridiana clareza ao afirmar que a multa podera
ser aplicada liminarmente ou na sentenca, independentemente de pedido do autor,
donde a conclusdo de que o juiz pode agir de oficio. Em verdade, considera-se um
reforco ao ato decisorio, conferido pelo proprio juiz para dar-lhe maior eficacia . Tra-
ta-se, afinal, de estimulo ao cumprimento de uma ordem, absolutamente desvincula-

do do objeto da acéo.

Importante ainda esclarecer que o beneficiario da multa é o autor da demanda
e 0 seu destinatario, a parte a quem se determinou o cumprimento de obrigacao de
fazer e ndo fazer. Diferente a multa do art. 14 do CPC, que tem tipica natureza san-

cionatoria.

Assim, ndo paga espontaneamente a multa e transitada em julgado a deciséo
gue a estabeleceu, o credor da quantia podera cobra-la executivamente, nos moldes
do previsto no art. 475-J do mesmo diploma, independentemente da propositura de

nova acgao.

®® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional
executiva, v. lll, p. 415.
% BRASIL. STJ. Resp 793.491/RN, 42 Turma, Relator Ministro César Asfor Rocha, j. 26.09.2006.
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De se esclarecerem, também, o termo inicial e o final para a aplicacdo da mul-
ta: se imposta como antecipacao de tutela, sera devida desde o momento fixado pe-
lo juiz (descumprimento da ordem, nas obrigacdes de fazer; realizacdo da conduta
proibida, nas obrigacbes de nao fazer), ja que o recurso da decisdo que a aplicou
seria 0 agravo de instrumento e ele ndo tem efeito suspensivo, e cessara assim que
cumprida a determinacéo (fazer ou nédo fazer). Contudo, consoante Nelson Nery, ela
s6 sera exigivel apés o transito em julgado da sentenca de procedéncia do pedido.

Esclarece Fredie Didier Junior:

(...) somente quando o beneficiario da multa se tornar, ao fim do processo, 0
vencedor da demanda é que fara jus a cobranga do montante. Assim o é
porque a multa é apenas um meio, um instrumento que serve para garantir
a parte a tutela antecipada do seu provavel direito; dessa forma, se ao cabo
do processo se observa que esse direito ndo é digno de tutela (prote¢éo) ju-
risdicional, ndo faz sentido que o jurisdicionado, que ndo é merecedor da
protecdo jurisdicional (fim), seja beneficiado com o valor da multa (meio).
Como bem pontua Guilherme Rizzo Amaral, seria admitir-se a adogédo de
técnica para o alcance do nada. 70

H4, contudo, divergéncias neste sentido’*.

° DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit, p. 360.

n Segundo Céssio Scarpinella Bueno, “ndo tem aplicacdo a hipétese, por ser norma especial, o art.
12, § 2° da Lei n. 7.347/1985, a Lei da Acao Civil Publica, que dispbe ser a multa exigivel apenas
apos o transito em julgado da decisdo favoravel ao exeqiiente, embora devida desde o descumpri-
mento da ordem. Essa interpretacdo deve prevalecer mesmo diante do novo paragrafo Unico do art.
14, que também exige o transito em julgado da deciséo final da causa para a exigibilidade da multa. E
que a natureza juridica das duas medidas é diversa. A multa fixada com base no art. 461 tem nature-
za coercitiva, relacionada intrinsecamente com a atuacao, o mais eficaz possivel, sobre a vontade do
executado para que ele proprio cumpra a obrigacdo tal qual ajustada no plano de direito material. A
do art. 14, paragrafo Unico, tem natureza sancionatéria, porque decorre do descumprimento da obri-
gacéo fixada no inciso V do dispositivo. Deixar a multa do art. 461 para ser cobrada apenas depois do
transito em julgado, e, pois, depois da fixacdo definitiva das responsabilidades de cada parte pelos
fatos que ensejaram a investida jurisdicional, seria esvaziar o que ela tem de mais relevante: a possi-
bilidade de influenciar a vontade do executado e compeli-lo ao acatamento da determinacéo judicial
e, conseqlientemente, a satisfagdo do exeqiiente, que teve reconhecido em seu favor o direito a pres-
tagdo da tutela jurisdicional.” BUENO, Céssio Scarpinella.Curso sistematizado de direito processual
civil: tutela jurisdicional executiva, v. lll, p. 415. Ficamos, contudo, com o entendimento de Nelson
Nery Junior, que parece trazer maior seguranca juridica, especialmente diante da possibilidade de ter-
se revogada a decisé@o, em caso de improcedéncia da demanda. Afinal, se porventura paga a multa
antes do transito, haveria alto risco de impossibilidade de devolugéo dos valores porventura satisfei-
tos pelo réu, o que obrigatoriamente deveria ocorrer, j4 que o beneficiario da multa é o autor e o des-
tinatario da multa, o réu.
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Se, contudo, houver sido fixada na sentenca, sera devida em raz&o do atraso
no cumprimento da ordem, incumbindo ao juiz especificar a data a partir de quando
deva incidir. Ser& relevante, neste caso, que se estabelecam, também, os efeitos
atribuidos a sentenca, em caso de eventual recurso interposto contra ela. A multa

cessara, da mesma forma, assim que cumprida a determinacéo.

Além da multa, estabeleceu o legislador no § 5° do art. 461 a possibilidade do
magistrado, para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencédo do resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessarias, como busca e apreensao,

remocao de pessoas ou coisas, desfazimento de obras, entre outras.

Trata-se das chamadas medidas sub-rogatérias, delineadas em rol exemplifi-
cativo (da redacdo do dispositivo tem-se que o juiz podera determinar as medidas
necessarias, quaisquer que sejam elas; ademais, o uso da expressao “tais como” —
ou exemplificativamente — também indica que o que vira a seguir sdo exemplos). Por
isso, pode o juiz determinar aplicacdo de outras medidas que se mostrem necessa-
rias ou adequadas a obtencao dos resultados almejados. Aplica-se, no caso, o prin-

cipio da concentracdo dos poderes de execucédo do juiz.

Exemplificando, Fredie Didier Junior sustenta:

E possivel, por exemplo, que o juiz (i) obste a divulgacdo de matéria jorna-
listica na imprensa falada ou escrita nos casos em que a veiculagédo da ma-
téria configurar ato ilicito ou puder causar dano a alguém; (ii) imponha a vei-
culacdo de anuncio em jornal ou outdoor no sentido de que uma determina-
da empresa esta descumprindo ordem sua; (iii) determine a interdicdo do
estabelecimento comercial por ndo atendimento as normas de seguranca do
trabalho, ou por causar danos ao meio ambiente; (iv) determine a retirada
das prateleiras de produtos expostos ao consumidor em desconformidade
com as regras de informacdo publicitaria ou de seguranca e conservacao,
além de outras medidas possiveis. &

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit, p. 340.
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Decisao inovadora do Superior Tribunal de Justica admitiu, inclusive, como
medida de sub-rogacéo, o bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento
de medicamentos pelo Estado a um cidaddo, com fundamento no art. 461, 8§ 5° do
CPC, tudo de modo a garantir a protecdo constitucional a saude, a vida e a dignida-

de da pessoa humana.”

A doutrina, alias, vem entendendo que o referido § 5° constitui tipica excecao
a regra que impde a vinculacédo da sentenca ao pedido formulado. Ha, pois, evidente
mitigacdo do principio da congruéncia objetiva, consagrado nos arts. 128 e 460 do

CPC.

A decisdo que impde a medida € tipicamente executiva, ou seja, impde uma
prestacado ao réu e prevé uma medida coercitiva direta, que sera adotada em substi-
tuicdo a sua conduta, caso ndo cumpra voluntariamente o que lhe foi imposto. Nes-
ta hipotese, diferentemente daquela decisdo que arbitra multa em caso do descum-
primento do preceito judicial, o Poder Judiciario dispensa a colabora¢édo do executa-
do para a efetivacao da prestacdo devida, ja que promove a substituicdo da conduta
do demandado pela acdo do préprio Estado.

Ora, se é possivel que o magistrado adote medida coercitiva substitutiva da
conduta do devedor isso significa que ela ndo é forma de coercéo indireta, visando a
estimular o devedor ao cumprimento da obrigacdo, mas ordem direta, que substitui a

sua conduta, satisfazendo a pretenséo do autor.

Estabelece o discutido § 5° do referido art. 461 que as medidas de apoio po-
dem ser aplicadas de oficio ou a requerimento. De mais a mais, se ndo ha obice a
imposicado de multa diaria ex officio, parece-nos ndo haver razdo para que o magis-

trado, também independentemente de provocacado da parte, determine as medidas

® BRASIL. STJ. AgRg nos EREsp 796.509/RS, 12 Secéo, Relator Ministro Luiz Fux, j. 11.10.2006.
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necessarias para assegurar o resultado pratico equivalente. Consoante Rizzatto Nu-

nes:

(...) se a tutela especifica requerida nao puder ser concedida por impossibi-
lidade do meio ou desaparecimento do bem pretendido, pode o juiz criar as
condicdes que tenham o mesmo efeito real ao do adimplemento. Assim, por
exemplo, se a acao foi proposta para impedir que determinado patrocinador
veicule publicidade enganosa (obrigacdo de ndo fazer) e se se descobrir
gue a fita com o andncio tenha desaparecido ou tenha sido destruida, ou
gue o préprio patrocinador esteja se ocultando para evitar a citacdo ou inti-
macao, pode, ou melhor, deve o magistrado, para cumprir a pretensao legal,
intimar os veiculos de comunicagdo proibindo-os de veicularem o anudncio
enganoso. Com isso o juiz tera obtido o resultado préatico equivalente e, cla-
ro, eficiente.

Alias, parece absolutamente tranquilo sustentar-se que o juiz ndo esté adstrito
ao pedido formulado pela parte. Isso significa que pode impor ao réu uma determi-
nada medida coercitiva direta, ainda que o autor tenha requerido a aplicacao de uma
providéncia sub-rogatoria diferente ou mesmo a imposicdo de multa (medida coerci-

tiva indireta).

Mas, ndo so. E perfeitamente adequado admitir, no curso da lide ou mesmo
depois, a substituicdo de uma medida por outra, de oficio ou a requerimento da parte
interessada, especialmente se aquela se mostrou ineficaz ou excessiva. Afinal, esta
0 magistrado autorizado a tomar todas as medidas que julgar adequadas para satis-

fazer a pretensao.

Questiona-se, inclusive, a possibilidade de utilizacdo da prisédo civil como me-
dida coercitiva atipica, para compelir o obrigado a cumprir a determinacéo judicial. A
guestdo gira em torno da interpretacdo dada ao art. 5°, inciso LXVII da Constituicdo
Federal, que proibe a prisdo civil por divida, exceto nos casos de depositario infiel e

de divida alimentar.

N&o se vai discutir aqui a subsisténcia (ou ndo) da priséo civil para o deposita-

rio infiel, diante do fato do Brasil ser signatario do “Pacto de Sao José da Costa Ri-

" NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 771.
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ca’. Esse assunto, alias, foi objeto de recente decisdo do Egrégio Supremo Tribunal

Federal.”®

Contudo, é interessante abordar o significado que se deve dar a expressao
divida, constante do referido dispositivo constitucional. Isso porque, em se compre-
endendo divida como obrigacdo de pagar quantia, a proibicdo do inciso LXVII ndo
exclui a utilizacdo da prisdo civil para a tutela de outras espécies de obrigacéo. Se,
contudo, dermos a expressdo divida o significado de obrigacéo civil, a vedacéao é
mais abrangente, ficando excluida a prisao civil fora das duas hipoteses no mesmo

inciso descritas.

Seguem essa segunda linha de entendimento autores como Ovidio Baptista
da Silva, Humberto Theodoro Junior, José Miguel Garcia Medina, Elton Venturi, en-
tre outros. Ficamos com esta corrente, porque inicialmente nos parece que admitir a
prisédo civil como medida sub-rogatéria para o cumprimento de obrigacdes seria vio-

lar, por vias transversas, o dispositivo constitucional.

Ousamos discordar do posicionamento adotado por alguns autores, que admi-
tem uma interpretacdo a contrario sensu do art. 5°, inciso LXVII da Constituicdo Fe-
deral, para afirmar que a proibicdo abrange apenas a hipétese de prisédo civil por di-
vida, de modo que todas as demais seriam permitidas. Tampouco se admite o argu-
mento de que, algumas vezes, a medida mostra-se a Unica forma de assegurar a
efetividade da tutela jurisdicional. Nao se sustenta medida de coercéo extremada,
como a prisdo, se ndo explicitamente prevista, especialmente porque a liberdade
esta assegurada como direito individual do cidaddo, de modo que sO parece razoa-

vel suprimi-la quando a lei constitucional expressamente o autorizar.

® BRASIL. STF. RE 349.703/RS, Tribunal Pleno, Relatores Ministro Carlos Britto e Ministro Gilmar
Mendes, j. 03.12.2008; BRASIL; STF. RE 466.343/SP, Tribunal Pleno, Relator Ministro Cezar Peluzo,
j. 03.12.2008.
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No mais, ainda que se sustente, como o faz Kazuo Watanabe, que nao se
trata de estabelecer prisao civil por divida, mas, pela pratica de crime, o provimento

mandamental ndo seria admissivel.

Isso porque a prisdo, nesse caso, assumiria natureza criminal, pela préatica do
crime descrito no art. 329 (resisténcia) ou no art. 330 (desobediéncia) do Cdédigo Pe-
nal. Afinal, s6 se poderia falar em pena restritiva da liberdade decorrente de des-
cumprimento de ordem judicial, crime tipificado pela legislacdo brasileira. Como en-
tdo proceder a prisdo? Alguns entendem que poderia o proprio magistrado que pro-
feriu a decisdo ndo cumprida proceder a prisdo em flagrante, como mecanismo co-
ercitivo. Usando dos argumentos utilizados por Cassio Scarpinella Bueno, cremos

nao ser isso possivel:

A uma, porque a prisédo em flagrante, de acordo com a legislacéo penal bra-
sileira, € medida punitiva e ndo coercitiva. Ela se justifica pela ocorréncia de
crime e ndo deve ser revogada por quaisquer comportamentos que nao os
valorados pela legislagdo penal (v., em especial, o art. 302 do Cddigo de
Processo Penal), dos quais ndo consta a hipétese aqui destacada para e-
xame, pelo contrario. Para a lei processual penal, considera-se flagrante de-
lito quem acaba de cometer a infragdo penal (art. 302, Il, do CPP). Tanto
assim que o tempo desta prisdo serd descontado do cébmputo da pena apli-
cada a final (art. 42 do Cdédigo Penal). Por isso, o elemento “coercitivo”, que
tanto interessa no direito processual civil no contexto aqui examinado, perde
o sentido. A duas, porque os crimes acima indicados, a exce¢éo do crime de
“resisténcia”, reclamam a sua persecugdo com base na Lei 9.099/1995, a
“Lei dos Juizados Especiais”, na sua parte criminal, em fungcdo das penas
maximas previstas para eles (art. 61). Ademais, o paragrafo Unico do art. 69
daquele diploma legislativo veda a prisdo em flagrante nas condi¢bes que
especifica. O que pode ocorrer, de acordo com o caput de seu art. 69, € o
encaminhamento do acusado para prestar esclarecimentos perante o Juiza-
do (art. 70). Assim, seria ilegal e abusiva qualquer medida que atentasse a
liberdade individual, com base na pratica dos crimes referidos, sem obser-
vancia das especificas regras daquela Lei. A trés, porque a tipificacao, ou
ndo, de uma conduta como crime de maior ou menor potencialidade ofensi-
va ndo pode ser utilizada pelo processualista civil como elemento que justi-
fique a maior ou a menor potencialidade de efetividade das ordens tomadas
pelo magistrado no dmbito da “jurisdigado civil’. Ainda mais quando um dos
principios fundantes dos Juizados criminais é “sempre que possivel a repa-
ragdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nédo privativa de
liberdade” (art. 62 da Lei n. 9.099/1995).

® BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional
executiva, v. Il p. 421.
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Destarte, a decisdo que determina a prisdo do executado deveria estar funda-
da na prética de crime e sO poderia ser determinada pelo juizo criminal, que € o
competente para a apuracao do delito. Afinal, pelas razGes ja expostas, ndo se po-

deria falar em prisdo em flagrante determinada pelo juizo civel no caso.

Por tudo isso, entendemos ndo ser possivel a utilizacdo da pena de prisao

como medida coercitiva pelo descumprimento de obrigacao de fazer ou ndo-fazer.

5.3. Atutela especifica das obrigacfes de dar

Desde ha muito tempo o STF firmou entendimento segundo o qual ndo cabe

acao cominatdria para compelir o réu a cumprir obrigacdo de dar (Sumula 500).

Contudo, a Lei n°® 10.444/2002 acrescentou ao Codigo de Processo Civil o art.
461-A, que estendeu as obrigacdes de dar coisa distinta de dinheiro a mesma forma
de execucdo das obrigacdes de fazer e nao fazer, priorizando a tutela especifica.
Excluem-se deste procedimento as obrigacdes de pagar quantia, hoje executadas

de acordo com o sistema indicado nos arts. 475-J e seguintes do CPC.

Embora o presente estudo volte-se especificamente a tutela das obrigacdes
de fazer e nédo fazer, cremos importante a0 menos mencionar a possibilidade de ter-
se a tutela especifica das obrigacdes de dar, o que revela uma evolucao legislativa
interessante, criando um sistema bem mais eficiente, especialmente diante da pos-
sibilidade do magistrado utilizar-se das medidas coativas diretas ou indiretas descri-
tas nos paragrafos do art. 461, consoante o autoriza o § 3° do art. 461-A da Lei Adje-

tiva.

Assim, devera o magistrado, em acao que se presta ao cumprimento de obri-

gacado de dar coisa, fixar prazo para o cumprimento espontaneo (art. 461-A, caput);
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ndo adotando o devedor a conduta determinada, serdo tomadas as medidas de a-
poio adequadas: fundamentalmente, a busca e apreenséo da coisa moével ou a imis-

Sao na posse, se imovel.

Se, mesmo dessa maneira, ndo for possivel a tutela especifica, pode o juiz
valer-se das medidas coercitivas descritas no 8 5° do artigo 461, sem prejuizo da

imposicao de multa.

De todo modo, em caso de urgéncia, parece aceitavel que o juiz, sem a oitiva
da parte contraria, conceda a tutela especifica antecipada, determinando, de plano e
antes da concesséao de prazo para o cumprimento espontaneo, as medidas que jul-

gar adequadas.

Se a obrigacao, por sua vez, estiver fundada em titulo extrajudicial, o meca-

nismo adequado €é o previsto nos artigos 621 a 631 do CPC.

Passaremos, adiante, a analise dos dois institutos antes estudados na pers-

pectiva do processo coletivo.
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Capitulo 6

A tutela antecipada e a tutela especifica nas lides coletivas

6.1. O microssistema para a tutela de direitos transindividuais

O surgimento das acfes coletivas remonta, de acordo com Fredie Didier Juni-
or e Hermes Zaneti Junior’’, a duas fontes fundamentais. A primeira, o antecedente
romano da ag&o popular em defesa das rei sacrae, rei publicae. Ao cidadao ficava
atribuido o poder de defender a coisa publica em razdo do forte vinculo que o unia
aos bens publicos. Ademais, vigorava a no¢cdo de que a Republica pertencia ao ci-
daddo romano e era seu dever defendé-la. No direito romano, alias, as a¢des popu-
lares ndo eram excepcionalidade, dada a singeleza da organizacéo politica do Esta-

do.

A segunda fonte, mais proxima, deu origem as agdes coletivas das “classes”,
na pratica judiciaria anglo-saxa dos ultimos oitocentos anos, e dai derivam as atuais

class actions norte-americanas.

Esse quadro histérico, contudo, ndo tem linearidade. O direito ao processo,
fortemente influenciado pelo lluminismo e pelo Liberalismo, a partir do século XVI

(com a difusdo do método cartesiano e da logica ramista), passa a ser visto como

" DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v. 4, p. 23-53.
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atributo exclusivo do titular do direito ofendido, Unico soberano sobre o proprio desti-
no do direito subjetivo individual. S6 ao titular do direito lesado cabia decidir se pro-

punha ou ndo a demanda. Nao havia, pois, espaco para o direito da coletividade.

A l6gica ramista’®, surgida em oposicdo & légica aristotélica, consistia na dis-
posicdo da matéria segundo uma ordem rigorosa, de forma a realizar a passagem
gradual dos principios gerais e universais para aqueles particulares. Foi nesse con-
texto que a argumentacao dialética perdeu forca, em prol da atividade de subsuncéo

de fatos a norma legal.

A codificacdo sugerida pelo lluminismo chega ao Brasil com o Caédigo Civil de
Bevilagua, em 1916, oportunidade em que o Pais adquire sua independéncia juridica
de Portugal. Desse diploma constou o art. 76, que foi pensado para a pureza do sis-
tema, visando a afastar qualquer possibilidade de abertura para tutelas coletivas e
extinguindo as acfes populares, que remanesciam no sistema juridico por conta do
direito romano, que remanescia nas entrelinhas das Ordenacdes do Reino: “Art. 76:
Para propor, ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo interesse econdémico,
ou moral. Paragrafo unico: O interesse moral s6 autoriza a acdo quando toque dire-

tamente ao autor, ou a sua familia”.

Com isso foram atingidas ndo s6é a acédo popular das Ordenacdes do Reino,
mas, as demais lides coletivas, ja que nelas o titular do direito material ndo era pes-

soa perfeitamente identificada.

Em 1934, pela primeira vez, a Constituicdo Federal fez mencéo as acdes po-
pulares. Até esse momento, em nome de uma pureza do sistema, o instituto fora

olvidado.

® O método foi criado por Pierre de la Ramée e pregava que a matematica constitufa 0 modelo sobre
0 qual se construiam todas as formas de conhecimento. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.
Curso de Direito Processual Civil. v. 4, p.25.
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O efetivo surgimento das acdes coletivas no Pais deve-se a direta influéncia
dos processualistas italianos da década de 70. Havia no Brasil um ambiente propicio
para a tutela dos novos direitos, criado pela redemocratizacéo e pela valorizacdo do
Ministério Publico. Estava presente, ademais, um movimento universal para assegu-
rar o acesso a Justica. Em Franca, foi editado em 1973 o diploma conhecido como
Lei Royer, que conferia legitimidade ativa as associacdes de consumidores para a
defesa de seus direitos. Contemporaneamente, na Inglaterra, surgem a representati-
ve action e a relator action, modalidades que permitiam, embora de maneira singela,

gue um individuo representasse em juizo determinado grupo a que pertencia.

Vivia-se, em verdade, um momento universal de massificacdo dos conflitos
sociais, cuja origem estava na Revolucéo Industrial do século XVIIl. O Estado Libe-
ral, ndo intervencionista, valorizador do individuo, ndo mais dava conta das novas
necessidades sociais decorrentes da industrializacdo e da criacdo de uma classe

operaria.

Surge a idéia de um Estado Social, mais interventor, protetor das questdes
sociais, responsavel pela harmonizacdo da vida em grupo, preservador de direitos
gue vinham sendo frequentemente alijados pela Revolucéo Industrial. Identificam-se,
nesta ocasido, os direitos humanos de segunda geracao (direitos sociais, culturais e
econdmicos), em oposicao aos direitos de primeira geracéo (ou direitos de liberda-

de), que tinham o individuo como seu titular.

Os direitos transindividuais (direitos humanos de terceira geragdo) nascem,
pois, em um terceiro momento, historicamente designado por Celso Fernandes
Campilongo como Estado Pos-Social, no qual estdo em voga 0os movimentos sociais
decorrentes da massificacdo. Esses direitos ultrapassam o individuo, encontrando

sustentaculo na fraternidade da Revolugao Francesa.
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Tradicionalmente, alias, individuo e Estado eram os Unicos pontos de referén-
cia do Direito. Esse fato gerou a separacao inicial entre interesses publicos e priva-
dos (direito publico e direito privado). Essa divisdo, contudo, deixou de ser suficiente
para explicar determinados interesses que pertenciam a grupos de pessoas e apre-
sentavam caracteristicas semelhantes (legitimacéo, extenséo da coisa julgada, etc).
Percebeu-se a existéncia de interesses que ultrapassavam o ambito individual, mas
nao eram de todo o publico — e, sim, apenas compartilhados por grupos, classes,
categorias de pessoas, etc.; reconheceu-se a necessidade, assim, de assegurar o
acesso coletivo a Justica, como forma de tutelar coletivamente esses interesses. Era
necessario, portanto, superar o rigido dualismo entre o interesse individual privado e

o0 interesse publico.

Essa mudanca de visdo fez com que fossem percebidos os limites de aplica-
cao de determinados dogmas processualistas as situacdes de direitos com titulares
indeterminados e de litigiosidade de massa, principalmente aquelas em que apenas

um legitimado move acéo em beneficio de um todo coletivo.

N&o se trata de estabelecer um litisconsércio, assim entendido o exercicio
conjunto da acéo por pessoas distintas, figura ja conhecida na antiga processualisti-
ca romano-germanica, mas de permitir que, embora interessando a uma série de
sujeitos distintos, identificaveis ou ndo, possa ser ajuizada e conduzida por iniciativa

de uma so pessoa.

O direito processual civil foi forcado a uma mudanca na sua tradicional otica
individualista, diante de uma sociedade de massa, alterada em suas estruturas fun-
damentais (novos direitos, novas formas de lesdo que tém uma natureza comum,

maior numero de situagdes “padrao”, que geram, pois, lesdes “padrao”).
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Impulsionados por essa orientacéo, no Brasil os processualistas Ada Pellegri-
ni Grinover, Waldemar Mariz de Oliveira Junior, Kazuo Watanabe e Candido Rangel
Dinamarco passaram a elaborar o anteprojeto brasileiro pioneiro para a defesa de
interesses de natureza coletiva, apresentado no | Congresso Nacional de Direito
Processual. Incumbido de relatar a tese, José Carlos Barbosa Moreira deu suas con-

tribuicdes ao trabalho, que foi apresentado, entédo, a Camara dos Deputados.

Sem prejuizo, os entdo Promotores de Justica Nelson Nery Junior, Edis Milaré
e Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, entendendo a importancia do Ministé-
rio Publico na defesa desses interesses, passaram a discutir a proposta original e
elaboraram um outro anteprojeto, que foi apresentado ao Poder Executivo federal e
depois submetido ao Congresso. Esse projeto teve escopo mais amplo, admitindo a
protecdo a diversos direitos de natureza transindividual, entre eles 0 meio ambiente,
o patrimdnio cultural e o consumidor. Referido trabalho previu maior atuacdo do Mi-
nistério Publico, instituindo o inquérito civil e acabou se transformando na Lei n°

7.347/1985.

Na mesma esteira, um pouco depois, a Constituicdo Federal de 1988 assegu-
rou o acesso a Justica, tanto para a tutela de direitos individuais, quanto para a de
direitos coletivos. Alids, o capitulo do titulo Il da Carta Magna de 1988 designa-se
“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”. Dai que a melhor redacéo para o
inciso XXXV do art. 5° seria, segundo Didier, “a lei ndo excluird da apreciagado do

Poder Judiciario lesdo ou afirmacao de lesdo a direito individual ou coletivo”.

Depois da Constituicao, a redacao do art. 83 do CDC (Lei n°® 8.078/1990) e do
art. 82 do Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003) reforcou a idéia de que séo cabi-
veis todas as espécies de acbes capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela

dos direitos afirmados perante o Judiciario.
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Assim, de uma mesma situacdo de direito material invocada surgem diversas
tutelas judiciais possiveis, voltadas a efetividade da jurisdicdo. Dai ser possivel ajui-
zar, partindo do mesmo fato, uma acéao civil publica para a tutela de um direito difu-
so, coletivo stricto sensu ou individual homogéneo, pleiteando uma condenagéo ge-
nérica, uma tutela especifica ou ainda o dano moral decorrente da lesdo aos interes-

ses da comunidade.

Fica evidente, pois, o surgimento do processo coletivo brasileiro, assim en-

tendido

“aquele instaurado por ou em face de um legitimado autbhomo, em que se
postula um direito coletivo lato sensu ou se postula um direito em face de de
um titular de um direito coletivo lato sensu, com o fito de obter um provimen-
to jurisdicional que atingira uma coletividade, um grupo ou determinado nua-
mero de pessoas.”’

Dai a criagdo de procedimentos especialmente voltados as causas coletivas,
alguns deles j& alhures mencionados: a acdo popular (Lei n°® 4.717/1965), a acao
civil publica (Lei n°® 7.347/1985), o mandado de seguranca coletivo (art. 5°, inciso
LXX, da CF/88) e as ac¢les coletivas para a defesa de interesses individuais homo-
géneos (arts. 91 a 100 do CDC), que integrariam um microssistema processual cole-

tivo.

Essa idéia ja vem sendo defendida pela maioria dos doutrinadores que tratam
do processo coletivo, os quais véem o CDC como um “Cdédigo de Processo Coletivo
Brasileiro”. Alias, o art. 81, paragrafo Unico, da Lei n° 8.078/1990 traz os conceitos
de direitos difusos, coletivos stricto sensu, e individuais homogéneos, atingindo, as-
sim, um tema que néo havia sido explicitamente tratado por nenhuma legislagéo na-

cional.

" DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p.44.
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Ademais, o diploma trouxe uma série de inovacdes processuais, como a pos-
sibilidade de determinar-se a competéncia pelo domicilio do autor, a extensdo subje-
tiva da coisa julgada, as regras de legitimacdo, a regulamentacdo da litispendéncia
entre a acao coletiva e a individual. Além disso, ao alterar a Lei de Ac¢ao Civil Publi-
ca, o0 Codigo de Defesa do Consumidor atuou como agente unificador e harmoniza-
dor, adequando os dispositivos do seu Titulo Il & sistematica processual vigente do

CPC e da LACP e criando mecanismos de interacao entre esses diplomas.

Com isso definiu-se um microssistema processual para as ac¢des coletivas.
Assim, no que for compativel, em sede de acdo popular, de acao civil publica, de
acao de improbidade administrativa ou mesmo de mandado de seguranca coletivo,

aplica-se o Titulo 1l do Cédigo de Defesa do Consumidor.

6.2. Tutela antecipada no Cédigo de Defesa do Consumidor

O instituto da tutela antecipada também restou previsto na legislacao consu-
merista. O art. 84, § 3° da Lei n°® 8.078/1990 estabeleceu que, “sendo relevante o
fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento

final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificagao prévia”.

O dispositivo mencionado trata da tutela especifica das obrigacdes de fazer e
nao fazer, possibilitando ao magistrado conceder a correspondente tutela especifica
(id quod debeatur) ou determinar providéncias que assegurem resultado pratico e-

quivalente ao do adimplemento.

O aludido § 3° dessa regra legal nédo se refere expressamente a antecipacao
de tutela, mas permite seja ela concedida “liminarmente ou apds justificagdo prévia,

citado o réu”. Nao ha duvida, portanto, que a medida prevista no art. 84, 8§ 3°, do
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CDC consiste em modalidade de antecipacao de tutela, ja que o que se objetiva com
a concessao da liminar ai referida é a propria satisfacado imediata do direito alegado.
Trata-se, em suma, de providéncia semelhante aquela prevista no art. 461, § 3°, do
CPC, que se destina a tutela antecipada em acdes de prestacao de fazer, ndo-fazer
ou dar coisa distinta de dinheiro. Ocorre que, nas obrigaces de fazer e néo fazer
intuitu personae, ndo € possivel a obtencao da tutela especifica, sem que haja acéo
do devedor, ja que ndo ha como compeli-lo fisicamente a prestar o que sé por ele
haveria de ser prestado: nemo ad factum praecise cogi potest. Salvaguarda-se, des-
se modo, a liberdade pessoal do devedor, cuja responsabilidade sera, exclusivamen-
te, de indole patrimonial. Com a redacéo do art. 273 do mesmo CPC generalizou-se
a possibilidade de concessdo da antecipacdo da tutela em acbes declaratorias,

constitutivas e de prestacao pecuniaria.

Para Nelson Nery Junior, € “como se fora o julgamento prévio e inicial do mé-
rito a favor do consumidor. Nao se trata aqui de medida cautelar, mas de providéncia

que se assemelha as liminares possessorias™.

Os requisitos necessarios a concessao da tutela antecipada sdo a relevancia
do fundamento da demanda e o receio de ineficacia do provimento final. E aqui pa-
rece haver diferenca entre essa medida antecipat6ria e aquela prevista no art. 273
do CPC. Afinal, os requisitos para a concessao de uma e de outra tutela sao diferen-

tes.

Com efeito. O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo faz explicita exigéncia a

necessidade de prova inequivoca, que conduza a um juizo de verossimilhanca sobre

% NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 559.
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as alegacoes. Exige apenas que o fundamento da demanda seja relevante. Trata-se

do fumus boni iuris, decorrente da plausibilidade das alegacgdes.

Assim, sera relevante o fundamento, quando aquilo que for narrado pelo autor

parecer ao juiz razoavel.

O segundo requisito necessario a concessao da providéncia antecipatoria é a
entrevista ineficacia do provimento final, requisito que nada mais significa sendo o

receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, ou o periculum in mora.

A esse propésito, Rizzatto Nunes, ao tratar de um caso pratico em que a par-
te, na peticao inicial, diz que foi negativada no Servico de Protecdo ao Crédito por

divida ja quitada, exibindo o comprovante de pagamento, assim se pronuncia:

A norma n&o estd querendo dizer ineficicia total da acdo decisoria, porque,
claro se, no exemplo, depois de trés anos o juiz determinar que seja retirado
0 nome do autor-consumidor do cadastro do Servigo de Protecéo ao Crédi-
to, a decisao tera eficacia, sé que tao tardia que o dano ja se tera produzido.
Dai que o sentido de receio de ineficacia do provimento final tem o mesmo
sentido amplo de retardamento da eficacia, permissdo de alongamento do
tempo do dano e assim por diante. O que a lei pretende é que o simples re-
ceio de diminuicdo da eficicia do provimento final seja, desde ja, motivo su-
ficiente81(somad0 ao fundamento relevante) para a concessdo da medida li-
minar.

Pode-se perceber que o legislador, no Codigo de Defesa do Consumidor, a-
cabou por estabelecer requisitos diferentes daqueles estabelecidos na Lei Adjetiva
para a antecipacdo de tutela. Ao fazé-lo dessa forma, acabou por aproximar o institu-
to da medida cautelar, exatamente porque os requisitos, no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, sdo exatamente 0S mesmos previstos para a concessao da cautelar
(fumus boni juris e periculum in mora). Mais uma vez evidencia-se a dificuldade do
préprio legislador em diferenciar os dois institutos, donde concluir-se ser fundamen-

tal a fungibilidade prevista no § 6° do art. 273 do CPC.

8 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op. cit., p. 772.
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N&o se previu no CDC, contudo, a possibilidade da concesséo da antecipacao
de tutela em caso de abuso no direito de defesa. Ocorre que seu art. 90 determina a
aplicacao subsidiaria do CPC, podendo disso tirar-se que, presentes 0s requisitos
descritos no art. 273, a tutela antecipatéria havera de ser concedida também nesta

hipotese.

Quanto ao momento para tal concessao, o Cddigo de Defesa do Consumidor
previu poder ser determinada inaudita altera pars, logo no despacho inicial ou apés
justificacéo prévia, citado o réu. Nada obsta, contudo, a que seja concedida posteri-
ormente, de acordo com o andamento processual e a superveniéncia de condicdes
gue o justifiquem, ou até mesmo na propria sentenca, hipétese em que eventual re-

curso da decisdo, quanto a antecipacao, tera efeito meramente devolutivo.

6.3. A tutela antecipada nas lides coletivas

A Lei n°® 7.347/1985, que regulamenta a acao civil publica, principal forma de
tutela de interesses coletivos lato sensu, prevé expressamente a possibilidade de ser
ajuizada acado cautelar coletiva para a tutela de interesses transindividuais (art. 4°).
E, para que a medida venha a ser deferida, impde-se a presenca dos requisitos ge-
rais das cautelares (fumus boni juris e periculum in mora). A redacéo do dispositivo,

contudo, dava margem a duvida, tratava-se de tutela cautelar ou de tutela inibitoria?

Apesar da davida, os autores, com base nesse art. 4° e também na redagéo
do art. 12 da Lei da Acao Civil Puablica (LACP), antes mesmo da reforma introduzida
ao CPC em 1994 e antes também da edicdo da Lei n® 8.078/1990, j& admitiam a
concessdo de medida urgente de natureza satisfativa. Assim se pronunciou Fredie

Didier Junior, a proposito da redagéo do art. 4° da Lei n® 7.347/1985:
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Embora mencione expressamente a tutela cautelar, a redacéo do dispositivo
ndo da margem a divida: ndo se trata de tutela cautelar, mas sim, tutela ini-
bitéria, que é satisfativa e visa exatamente obter providéncia judicial que im-
peca a pratica de ato ilicito e, por consequéncia, a ocorréncia de um dano.®

Posteriormente, com a redagao do art. 273 do CPC, dada pela Lei n°
8.952/1994, e a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, nenhuma discusséo
paira mais acerca da admissibilidade da antecipacéo de tutela nas lides coletivas. E
que, embora nada se dissesse expressamente a propdsito do assunto, por forca do
que veio a determinar o art. 21 da Lei n°® 7.347/1985, tornou-se inquestionavel a apli-
cacdo da regra do 8§ 3° do art. 84 do CDC as lides coletivas. Ademais, a nocéo de
microssistema processual para as lides coletivas, integrado especialmente pela Lei
de Acédo Civil Publica, pela Lei de Acao Popular e pelo Codigo de Defesa do Con-

sumidor, permitira extrair-se a mesma conclusao.

Por essa razédo, pode-se afirmar que o processo coletivo admite a liminar co-
mo medida cautelar ou como antecipacdo dos efeitos da sentenca, com natureza
satisfativa. Dai o ensinamento de Hugo Nigro Mazzilli, para quem “em agéao civil pa-
blica ou coletiva, a liminar pode consistir na autorizacdo ou vedacado da préatica de
ato, ou na concesséo de qualquer providéncia de cautela, com ou sem imposi¢cao de

multa diaria.”®

Além disso, o art. 12 da Lei n° 7.347/1985 ja permitia ao juiz concedesse
mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisao interlocutéria sujeita a

agravo. E por liminar deve-se entender a decisdo dada no inicio da lide, “que tanto

%2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 309.
% MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 445.
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pode ter como finalidade assegurar uma providéncia acautelatoria, como antecipar

provisoriamente alguns dos efeitos praticos da sentenca.”®*

Assim, na defesa dos interesses metaindividuais, qualquer dos legitimados a
propositura da acéo civil publica podera requerer a tutela antecipada, desde que
presentes os requisitos. E quais seriam esses requisitos: os do Cédigo de Processo

Civil ou os do Cddigo de Defesa do Consumidor?

Por forca do que estabelece o art. 21 da LACP, acrescentado pelo art. 117 da
Lei n° 8.078/1990, o art. 84, § 4°, desta Ultima, aplica-se a todas as ac¢des coletivas.
Esta, alias, a opiniao de Hugo Nigro Mazzilli, para quem a “tutela sera cabivel se re-
levante o fundamento da demanda e justificado o receio de ineficacia do provimento
final”. 8 Assim, sdo aplicaveis os requisitos do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Além do mais, o Cddigo do Consumidor ndo diferencia o tratamento da tutela anteci-

pada em ac¢des individuais e em acdes coletivas.

Outras consideracfes importantes ainda merecem destaque, na hipotese da

concessao da tutela antecipada em lide coletiva.

Por primeiro, a decisdo que concede a tutela antecipada em processo coletivo
havera de produzir eficacia erga omnes ou ultra partes, nos termos do art. 103 do
CDC, aqui utilizado analogicamente. Dai a responsabilidade do magistrado na con-

cessao da tutela provisoéria.

Por segundo, indaga-se sobre a necessidade de pedido para a antecipacao
de tutela nas lides coletivas. Parece-nos acertada a posi¢cao de Mazzilli, para quem a
concessao da tutela depende, sim, de expresso pedido do autor da acdo. Podera,

contudo, impor multa liminar que vise a assegurar o cumprimento da decisao, inde-

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 442.
% |dem, p. 461.
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pendentemente de pedido neste sentido. “Em sintese, tutela antecipada ou liminar
de oficio, ndo; multa diaria de oficio para assegurar o cumprimento da deciséo,
sim”®®. A necessidade de obediéncia ao principio da demanda estaria implicita no

dispositivo e seria externada pela redacao do art. 273 do CPC.

Além disso, interessante a discussdo acerca da legitimidade para pleitear a
tutela antecipada nas lides coletivas. Pode-se afirmar que qualquer dos co-
legitimados a propositura da acao coletiva pode pleitear a antecipacao de tutela; po-
dem-no, inclusive, os terceiros intervenientes, que passam a atuar como litisconsor-
tes. Assim, como parte (art. 81, CPC), inquestionavelmente pode o Ministério Publico
requerer a tutela antecipada, bem ainda a imposicédo de multa ou de medida de sub-

rogacao.

Atuando a Instituicdo como custos legis, ha distintos posicionamentos. Para
Fredie Didier, Rafael Oliveira e Paula Sarno Braga “podera o Ministério Publico apoi-
ar, repelir, sugerir o pleito antecipatério formulado; ndo poderd, entretanto, formular
pedido antecipatério autbnomo, pois Ihe falta legitimidade para formular a demanda”
87 Nada obstante, os mesmos autores citam outros doutrinadores que sustentam o
contrario. Assim, Cassio Scarpinella Bueno entende que, na qualidade de fiscal da
lei, 0 membro do Ministério Publico pode solicitar antecipa¢édo de tutela, desde que
seu pedido esteja em consonancia com os interesses e direitos que ensejam sua

atuacao no feito.

Pensar diferentemente ndo é somente apequenar o Ministério Publico e
seus misteres constitucionais; € muito mais do que isso. E apequenar a fun-
¢do social do processo e o interesse do préprio Estado — imposto pela proé-
pria Constituicdo Federal — em que ele, o processo, seja eficaz, em que ele

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 445.
¥ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael, Op. cit., p. 554.
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produza os efeitos que devem surtir em prol daquele que, procedimental-
mente, apresenta-se com melhor direito do que o outro.

Esse Ultimo o posicionamento € o que se nos mostra mais adequado.

Nessa perspectiva, como defende Zavaski, as medidas provisorias devem ser

compativeis com a natureza da demanda proposta, respeitados os limites dos pode-

res outorgados ao legitimado para a sua propositura, assegurando ao individuo, que

teve seu interesse tutelado pela agéao coletiva, a possibilidade de submeter-se ou

ndo ao resultado da acao, por forca, inclusive, das caracteristicas da coisa julgada

nas acgdes para a tutela, em especial, de interesses individuais homogéneos, que se

opera, secundum eventus litis. (arts. 103 e 104 do CDC).

Dai que:

A pretensao possivel de ser deduzida por substituto processual na agéo civil
coletiva é apenas a que conduz a uma sentenc¢a genérica. Nao ha substitui-
¢éo processual na fase de cumprimento da sentenca (liquidag&o e execugéo
individuais). A atividade executiva depende da iniciativa do proprio titular do
direito material. Ndo é compativel com o sistema, destarte, pretender-se, em
regime de substituicdo processual, pleitear, ainda que em caréater provisério,
medidas cuja eficacia possa atingir imediata e necessariamente a esfera ju-
ridica dos substituidos, sonegando-lhes a liberdade de optar pela ndo vincu-
lacdo. Essa limitagdo se estende também as providéncias cautelares: o
substituto processual podera pleited-las, mas desde que se trate de medi-
das (a) relacionadas com a agcéo de conhecimento, pois a legitimagéo extra-
ordinaria ndo existe para a liquidacéo e execucdo, ja que se esgota com a
sentenga, e (b) que ndo importem vinculagdo necessaria do patriménio juri-
dico do substituido aos efeitos do provimento jurisdicional89

6.4. A antecipacgao de tutela nas lides coletivas contra a Fazenda Publica

O art. 1° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992, estabelece nao ser cabivel

qualquer medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou

em quaisquer outras acdes de natureza cautelar ou preventiva, quando providéncia

% BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 49.
8 ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p.

191.
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semelhante ndo puder ser concedida em acfes de mandado de seguranca, em vir-

tude de vedacao legal.

Dai que podemos afirmar ndo ser admissivel a liminar, em acéo coletiva: a)
contra ato do qual caiba recurso administrativo, com efeito suspensivo, independen-
temente de caucédo (Lei n° 12.016/2009, art. 5°, 1); b) contra deciséo judicial da qual
caiba recurso com efeito suspensivo (Lei n° 12.016/2009, art. 5°, II); c) contra deci-
sao judicial transitada em julgado (Lei n® 12.016/2009, art. 5°, 1ll); d) se o objeto da
cautela visar a compensacdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e
bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publi-
COS e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou a pagamento de
qualquer natureza (Lei n°® 12.016/2009, art. 7°, § 2°); e) se a liminar esgotar, no todo
ou em parte, o objeto da acao (Lei n°® 8.437/1992, art. 1°, § 3°); f) antes de ouvido o

representante da Fazenda Publica (Lei n® 8.437/1992, art. 2°).

Quanto a essa Ultima hipétese, proclama o art. 2° da Lei n® 8.437/1992: “No
mandado de seguranca coletivo e na acgao civil publica, a liminar serd concedida,
quando cabivel, ap6s a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de
direito publico, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas”.

Aplicando este dispositivo, ja decidiu o STJ que “a liminar concedida sem res-

peito a este prazo é nula”.®®

Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., a razéo do artigo esta:

na defesa do patriménio publico contra a amplitude da liminar em processos
coletivos (...). Trata-se do reconhecido expediente do processo cooperativo,
ja denominado contraditdrio preventivo, evitando a surpresa e aprofundando
0 compromisso dialético do juiz com as partes.91

% BRASIL. STJ. Resp n° 88.583/SP, 12 Turma, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, j.
21.10.1996.
' DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 311.



91

Nada obstante, os Tribunais tém atenuado o rigor da restricdo imposta. As-
sim, se, em determinado caso, a prévia oitiva da Fazenda Publica puder acarretar a
ineficacia do ato a ser praticado, ndo devera o magistrado condicionar a concessao
da liminar a medida constante do referido art. 2°. Parece necessario que o julgador,
diante da situacéo concreta, faca o controle de constitucionalidade difuso da norma,
para afasta-la, sempre que a manifestacdo prévia do representante judicial da pes-
soa juridica de direito publico puder acarretar risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacao a direitos de natureza transindividual; nesse caso, a liminar havera de ser

concedida inaudita altera pars.

Dai que, no nosso entendimento, o jurisdicionado tem o direito de obter do
Judiciario tutela jurisdicional adequada. Caso seja necessaria a liminar, o juiz devera
concedé-la, haja ou ndo previsdo para tanto, ouvida ou ndo a Fazenda. A vedacao
somente poderia ser aplicada pelo juiz se ndo ofender o principio constitucional do

direito de acgéo.

A conclusao geral é a de que todas as leis que limitam, regulam ou restrin-
gem a concessao de tutela de urgéncia (em processo individual ou coletivo)
poderdo ser submetidas ao controle difuso de constitucionalidade. Esse
controle garantira sua razoabilidade, sempre tendo em vista o risco de inefi-
cacia da decisdo futura, que, em acdo de mandado de segurancga, onde a
prestacdo do direito é in natura, podera inviabilizar o pedido. Nos demais
casos concretos, dever-se-a atender para os valores em jogo, diante dos fa-
tos e da discricionariedade do juiz.”

E, ainda sem questionar a constitucionalidade da norma, ha argumentos que
permitem sustentar seja a medida antecipatdria concedida, sem a prévia oitiva da
Fazenda. Para Teori Albino Savaski, ndo se pode falar em inconstitucionalidade do

art. 2° da Lei n°® 8.437/1992; todavia,

O dispositivo agora comentado apenas explicita o principio. Pode ocorrer,
porém, situacao de tal gravidade e urgéncia que ndo permita sequer aguar-

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 312.
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dar-se o prazo de setenta e duas horas. Se tdo excepcional hip6tese se a-
presentar, podera o juiz, em nome do direito & utilidade da jurisdi¢cdo, con-
ceder a medida antecipatéria. Para tanto estara autorizado pelo sistema
constitucional, em face do qual, configurada a incompatibilidade, deve ceder
a restricdo prevista na lei ordinaria®™

N&o bastasse isso, a propria Lei n°® 8.437/1992, em seu art. 4°, estabelece a
possibilidade de pedido de suspenséo da execucdo da medida antecipatoria deferida
contra a Fazenda Publica, por decisdo fundamentada do Presidente do Tribunal

competente para apreciar eventual recurso.

Neste mesmo sentido, o art. 15 da novel legislacéo, que disciplina o mandado
de seguranca coletivo e individual (Lei n°® 12.016/2009), também admite a mesma
providéncia de sustacdo da liminar deferida contra a Fazenda Publica, sempre para
evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas (art. 15),
por requerimento da pessoa juridica de direito publico interessada ou do Ministério

Publico.®*

A medida, por 6bvio, ndo obsta a interposicdo de agravo de instrumento ende-
recado ao Tribunal, com pedido de efeito suspensivo, nos termos dos arts. 527, I, e
558 do CPC, visando a cassar incontinenti a cautela concedida. O relator do recurso
(e ndo o Presidente do Tribunal), nesse caso, demonstrada a relevancia dos funda-
mentos e a possibilidade de lesdo grave e de dificil reparacdo decorrente da execu-

cdo da medida, podera atribuir efeito suspensivo ao agravo, sustando a liminar.

O pedido de suspensao, diferentemente, deve ser apreciado privativamente
pelo Presidente do Tribunal e dispensa a analise das questdes processuais e do mé-

rito do agravo, privativas do juizo recursal do agravo. Para tanto, basta se comprove

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela, p. 209.
% Disposicdo semelhante, alias, j& constava da Lei n® 4.348/1964, que estabelecia normas processu-
ais relativas ao mandado de seguranca (art. 4°).
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qgue a liminar: a) € manifestamente contraria a interesse publico ou de flagrante ilegi-
timidade e b) causa grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca ou a economia pu-

blicas.

N&o é necesséario ao pedido de suspensédo, ademais, que tenha sido interpos-
to agravo da decisédo que concedeu a liminar. Da decisédo do Presidente do Tribunal,
gue conceder ou negar a suspensao, cabera agravo interno, em 5 dias, que sera
levado a julgamento na sessdo seguinte a interposicao (8 3° do art. 4° da Lei n°
8.437/1992). Do julgamento desse agravo, se desfavoravel a Fazenda Publica, ca-
berd, ainda, novo pedido de suspensédo ao Presidente do Tribunal competente para
apreciar eventual recurso especial ou extraordinario (8 4° do art. 4° da Lei n°
8.437/1992), ainda que negado provimento a eventual agravo de instrumento tam-

bém interposto.

Advirta-se, ademais, que o art. 4°, 8 1°, da Lei n°® 8.437/1992 admite o pedido
de suspensédo da execucdo em sede de sentenca proferida em processo de agao
cautelar inominada, em processo de acao popular e em processo de acgéao civil publi-

ca, enquanto nao transitada em julgado.

De todo modo, o referido art. 4° tem merecido interpretacdo cautelosa, conso-

ante se depreende de deciséo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Fazenda Publica. Suspensdo da Medida. Concedida a tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, é cabivel o pedido de suspensédo da medida, con-
forme disposicdes da L 4348/64 4° e L 8437/92 4°, aplicaveis a espécie por
forca da L 9494/97. Entretanto, somente deve ser deferida a suspenséo, em
caso de manifesto interesse publico ou flagrante ilegitimidade, e para evitar
grave lesdo a ordem, a sadde, a seguranga e a economia publica. Trata-se
de norma de excecdo, que deve ser aplicada sempre restritivamente. Nao
se defere o pedido de suspensdo em ACP movida pelo MP em favor dos di-
reitos coletivos relativos a infancia e juventude (ECA 201 V), em que se o-
brigou a Fazenda Publica a matricular as criancas, com idade de sete anos
incompletos, na primeira série do ensino fundamental. Se é verdade que o
ato combatido gera reflexos, ndo de pequena monta, na estrutura da admi-
nistracdo publica, afetando a ordem e a economia publicas, nao se pode ig-
norar a extrema relevancia dos interesses tutelados na demanda, ou seja, 0
direito, protegido constitucionalmente, de criancas receberem o ensino fun-
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damental. Diante dessa situacdo em conflito, se mostra prudente, pelo me-
nos neste instante, sacrificar-se estes em prol do acenado interesse da ad-
ministracdo. Ademais, o ato impugnado desafia a impugnacdo por recurso
de agravo de instrumento, com possibilidade de obtencao do efeito suspen-
sivo, meio esse adequado & discussdo do mérito da decisdo®

E ndo poderia ser diferente, sob pena de admitirmos a criagdo de privilégios a
Fazenda Publica, em evidente violacdo ao principio constitucional de acesso a Justi-
ca. Alids, a inconstitucionalidade dessas regras, que limitam a concessao de limina-
res contra a Fazenda Publica, é defendida por diversos autores, na medida em que
parecem verdadeiramente nao contribuir a obtencdo da tutela jurisdicional adequa-
da, violando o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Esse é posicio-
namento que se nos mostra mais adequado, apesar da opinido contraria dos Tribu-

nais Superiores.

Ademais, tem-se de ter em conta que as a¢des de natureza coletiva normal-
mente tutelam direitos indisponiveis, que merecem protecéo especial, ainda que seja
necessario colocar em segundo plano determinadas regras processuais, em funcéo
dos valores postos em conflito. Neste sentido, interessante decisdo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, que admitiu a tutela antecipada contra a Fazenda Publica, em
acao de obrigacao de fazer promovida com o objetivo de compelir o Estado de Sao
Paulo ao fornecimento de medicamento para paciente portador de Aids.*® Na ocasi-
ao, afastou-se tratar-se de hip6tese em que havia proibicdo a concesséao da liminar,
decorrente das revogadas Leis n° 4.348/1964 e n° 5.021/1966 (substituidas pela vi-
gente Lei n® 12.016/2009), e atenuou-se eventual irreversibilidade da medida anteci-

patoria, para dar guarida a vida e a saude do autor da demanda.

% SAO PAULO. TJSP. Pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada em ACP 47026/0-2, decisdo do
Presidente, Desembargador Dirceu de Melo, j. 23.1.1998, apud. NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE
NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 532.

% SAO PAULO. TJSP. Agravo de Instrumento n° 081.168.5/7, 73 Camara de Direito PUblico, Relator
Desembargador Sérgio Pitombo, j. 09.09.1998.
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6.5. A tutela especifica coletiva das obrigacdes de fazer e néao fazer

Como defendemos no topico anterior, a idéia de um microssistema, integrado
por diversos diplomas legislativos, € muito aceita entre os doutrinadores que discu-

tem a tutela coletiva.

Alias, também ha o grande coro dos que proclamam ser o Cédigo de Defesa
do Consumidor o principal instrumento na defesa dos interesses transindividuais,
sustentando, inclusive, tratar-se do verdadeiro “Codigo de Processo Coletivo Brasi-

leiro”.

Neste diapasao, o Codigo de Defesa do Consumidor traz dispositivo de reda-
cao praticamente idéntica aquela do art. 461 do CPC. E nem poderia ser diferente.
Afinal, foi o proprio art. 84 da Lei n° 8.078/1990 que, segundo a doutrina, teria sido o

inspirador da reforma introduzida pela Lei n°® 8.952/1994 no mencionado art. 461.

Mas, ndo so. Ao lado da Lei n° 8.078/1990, também tem papel fundamental a
Lei n°® 7.347/1985, que, muito antes do Cdodigo de Defesa do Consumidor, deu o
pontapé inicial para que se iniciasse a discussdo dos direitos metaindividuais, em
especial a da possibilidade de ter-se tutela jurisdicional coletiva para o cumprimento

de obrigacdes de fazer e nao fazer.

E que a tutela ressarcitoria, por muito tempo absoluta nos ordenamentos juri-
dicos por forca da influéncia do Estado liberal — que pregava a protecao a liberdade
e a dignidade do individuo, considerado como ser singular — passou a se mostrar
insuficiente a tutela dos direitos da sociedade de massa, direitos transindividuais,
que, por suas caracteristicas, deveriam ser preservados, muitos porque indisponi-

veis.
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Neste sentido, dispde o art. 3° da LACP que “a agao civil podera ter por objeto
a condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao fazer”.
Dessa redacao, pode-se sustentar que se volta muito mais para a obtencéo da tutela
especifica, do que para uma condenagao pecuniaria, “de preferéncia preventivamen-

te — de direitos ou interesses coletivos em sentido amplo, ja que estes, muitas vezes,

sao de dificil reparacdo ou mensuracédo pecuniaria”®’.

llustrando, imagine-se, por hipétese, a venda de pilulas anticoncepcionais
em farmacias de todo o Brasil, sabendo que sdo, comprovadamente, inefi-
cazes. Eventual dano provocado a consumidor indeterminado caracterizar-
se-ia, inegavelmente, como difuso, ja que atingiria a satde publica de modo
geral. A tutela ressarcitéria, além de lenta e ineficaz, mesmo a luz da nova
regra do cumprimento de sentenca (Lei 11.232/05), mostra-se impotente pa-
ra expurgar o ilicito do mundo factual. A tutela especifica das obrigagfes de
fazer e ndo fazer, por outro lado, materializada pela retirada dos medica-
mentos do mercado de consumo, ou por sua hdo exposicao a venda, ou a-
inda, pela publicidade informando a ineficacia do medicamento, apresenta-
se, inegavelmente, mais adequada diante da natureza do interesse a ser
protegido. Outros exemplos podem ser pensados, essencialmente quando o
bem ameacado for transindividual. De que adiantara a tutela reparatéria ma-
terializada pelo pagamento em dinheiro (que ir4 para um fundo), na hipétese
de desmatamento de determinada floresta natural? Ou do envenenamento
de determinado manancial, extirpando a fauna aquatica? O pagamento em
dinheiro sera suficiente para reparar o dano causado a algum patriménio ar-
tistico, estético, histérico, turistico ou paisagistico? Nesta situa¢do, como fi-
cara o dano causado em decorréncia da implosdo de determinada igreja his-
térica da cidade de Ouro Preto, Patrim6nio Cultural da Humanidade? O va-
lor em dinheiro sera suficiente para a recomposi¢cdo da obra edificada no
século XVIII, sob influéncia do estilo barroco? Como reconstituir a escultura
de Antbnio Francisco Lisboa, o Aleijadinho, destruida? Ou alguma pintura
expressiva de Manoel da Costa Athaide, dentro da igreja demolida? Sera
gue a réplica da Taga Jules Rimet tem o mesmo valor daquela (especifica)
entregue ao Brasil em decorréncia do tricampeonato mundial de 1970? A
réplica, por mais que contenha a mesma quantidade de ouro, 0 mesmo va-
lor material, jamais sera aquela (especifica, enfatize-se) erguida e beijada
por Carlos Alberto Torres em 1970!%

A jurisprudéncia, alids, tem admitido, com freqiiéncia, o pedido de tutela inibi-
toria em sede de acéo civil pablica. Em verdade, segundo Gregorio Assagra de Al-

meida, ele é o mais recomendavel:

(...) pois no plano dos direitos ou interesses massificados, o dano coletivo
podera se tornar irreparavel in natura. Também depois que tenha ocorrido a
consumacdo de ilicitos com danos sociais graves, a afericdo em espécie

9" ESTEVES, Carolina Bonadiman, in COSTA, Susana Henrique da (coord.). Comentérios a Lei de
Acéo Civil Publica e Lei de Ac¢éo Popular, p. 351.
% LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Publica, p. 357.
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desses danos materiais e, até dos danos morais gerados no seio social, sdo
hoje questdes das mais tormentosas no plano das tutelas juridicas coletivas.
Portanto, com base no art. 5°, XXXV, 129, Ill, ambos da CF e, ainda, com
base no artigo 11 da LACP e arts. 83 e 84 do CDC, aplicaveis a acao civil
publica com base no art. 21 da LACP, é cabivel o ajuizamento de ac¢éo civil
publica com pedido de tutela inibitéria (mandamental ou executiva) em rela-
cao, egr;)n regra, a todos os direitos massificados tutelaveis via acéo civil pu-
blica.

Alias, a tutela especifica é aquela que mais se aproxima do adimplemento
voluntario e por isso mesmo deve prevalecer diante da tutela genérica, fundada na
reparacao pecuniaria do prejuizo ja experimentado. Atente-se ao fato de que, quan-
do estamos diante de direitos coletivos lato sensu, a tutela especifica deve ser sem-
pre a requerida, de modo que ndo € dado ao legitimado auténomo, que nao tutela
interesse seu, optar por uma ou por outra. Neste ponto, parece-nos que o art. 84 do
CDC estabelece uma ordem rigorosa dos provimentos: em primeiro lugar, tenta-se a
tutela especifica; depois, buscam-se eventuais providéncias que assegurem o resul-

tado pratico equivalente e, s6 ao final, pede-se a conversao em perdas e danos.
A execucdo genérica da obrigacdo deve ser, pois, a ultima opcéo.

Critica-se, com veeméncia, a regra do art. 84, 8 1°, do CDC, que permite,
indistintamente, a opcao, pelo autor, da tutela especifica ou reparatéria. Es-
se dispositivo deve se harmonizar com o caput do art. 84, bem como com
toda a ideologia do sistema, ja que, em relacdo a acdo que venha ter por
objeto o cumprimento da obrigacé@o de fazer ou ndo fazer, a “vedete” devera
ser sempre a tutela especifica. Enfatize-se, o autor nédo tera liberdade de,
indistintamente, requerer a conversdo da obrigagdo em perdas e danos. A
tutela ressarcitéria s6 podera ser atendida pelo magistrado se a tutela espe-
cifica mostrar-se impossibilitada. Essa regra geral ganha relevancia quando
0 autor coletivo postula em nome da coletividade, muitas vezes indetermi-
nada. O magistrado tem o dever de certificar se o interesse da coletividade
ndo esta sendo lesado, ja que, como se disse, a efetividade do processo
mostra-se plenamente realizada com a preservacao especifica do bem ou
sua recomposicdo ao estado natural.*®

Neste mesmo sentido, Antonio Gidi:

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das a¢des constitucionais, p. 102.
19| ENZA, Pedro.Op. cit., p. 360.
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O objetivo principal perseguido pela acédo civil publica é o da efetiva prote-
¢80 a todos os direitos difusos, coletivos, ou individuais homogéneos (v.
LACP, art. 1°, IV, acrescentado pelo art. 110 do CDC). Seu objetivo primor-
dial ndo é o de cominar multas ou impor o pagamento de indenizacdes, nem
o de estabelecer responsabilidade. Uma acao civil publica é proposta para
impedir, evitar, minorar ou reparar os danos causados ou a serem causa-
dos. Assim, é condenado o réu a obrigacéo de fazer ou ndo fazer (sob pena
de execucao especifica ou cominagéo ex officio de multa diaria — astreinte)
gue a acao civil publica realiza a plenitude da sua funcéo social em nosso
ordenamento juridico. Regulamenta essa modalidade da acao civil publica o
art. 11 da LACP. Somente quando (repita-se enfaticamente: ‘somente
quando’) a reconstituicdo do bem lesado ndo puder ser proporcionada pela
execucao in specie é que — ante tal impossibilidade fatica — a condenacao
imposta devera ser em dinheiro. O montante (assim como aquele relaciona-
do com eventuais astreintes) devera ser vertido ao ‘fundo’ (fluid recovery)
instituido pela lei e a ser utilizado criativamente em ‘finalidade compativel
com sua origem’. 101

Sobre a multa, que pode ser imposta como medida de coercdo, ou sobre as
medidas de sub-rogacao, vale tudo o quanto foi anteriormente dito, no tépico 5.1.
Sem prejuizo disso, algumas especificidades devem ser aqui abordadas. Primeira-
mente, porque a propria Lei n°® 7.347/1985 tem explicita previsdo para acao civil pu-
blica que objetive o cumprimento de obrigacdo de fazer e néo fazer (art. 11). Referi-
da regra legal estabelece que deve o juiz determinar o cumprimento da prestacéo ou
da atividade devida ou a cessacao da atividade nociva, sob pena de execucédo espe-
cifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, inde-

pendentemente de requerimento do autor.

Por 6bvio, partindo-se da idéia de um microssistema de direito processual co-
letivo, essa norma néo pode ser vista isoladamente, sem uma analise detida do art.

84 do CDC.

Aparentemente, ao proclamar deva a multa ser suficiente, parece o legislador
ter pretendido levar em conta a necessidade de ser ela habil a estimular o réu ao

cumprimento da determinacdo. Trata-se, pois, de acdo coercitiva, de carater intimi-

191 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, p. 165.
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datorio e acessorio, ja que visa a coagir o devedor ao cumprimento da ordem ema-
nada. Nao se cuida de medida sub-rogatéria, mas de um meio de constrangimento
do executando ao cumprimento do julgado. Por isso, ndo pode ter valor insignifican-
te. Nesta perspectiva, Rodolfo de Camargo Mancuso defende que o “énus financeiro
representado pelo reiterado pagamento da astreinte se revele mais oneroso do que
o cumprimento do julgado” *°%. E, exemplificando, cita caso interessante em que as
astreintes ndo atingiam a finalidade almejada, comprometendo a efetividade pratica
da imposicéo judicial:

(....) na Agéo Civil Publica 2.002.61.11.000574-9, que o Ministério Publico Fe-
deral moveu em face da Anatel e da Telesp, esta Ultima foi condenada, em
primeira instancia, a recalcular as suas tarifas, sob pena de pagar uma multa
diaria de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), valor que em um més podia
chegar a R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais). Contudo, neste
caso, o descumprimento da decisdo agravada gerava um lucro mensal apro-
ximado de R$ 5,00 por conta de telefone, valor que, multiplicado pelo nimero
de assinantes existentes em junho de 2004, que era de 12.220.787, atingia
valores superiores a R$ 61.000.000,00 (sessenta e um milhdes de reais). Pe-
la comparagdo dos numeros, percebemos que compensava a Telefonica ndo
cumprir com a decisé&o judicial, pois com isto garantia o recebimento de apro-
ximadamente 61 milhdes de reais e tinha que pagar ‘apenas’ 1,5 milhdo de
multa, 0 que demonstra que a multa fixada era totalmente insuficiente para
pressionar seu cumprimento, razao pela qual foram propostas novas medidas
de coercdo.'”

Por sua vez, a nocdo de compatibilidade esta presa a natureza da obrigacao
a ser cumprida. E que, tratando-se de prestacéo fungivel ou ndo personalissima, a
obrigacdo pode perfeitamente ser executada por terceiro, as custas do devedor,
donde a multa parece mecanismo inapropriado ou, como preferiu o legislador, in-

compativel.

De outro lado, da leitura do referido art. 11 da LACP, vé-se nao existir tutela

propria para evitar a causa¢cao do dano, impondo obrigacéo de néo fazer (fala-se em

192 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica em defesa do meio ambiente, do patrimonio

cultural e dos consumidores, p. 269.
1% |dem, p. 269.
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“cessacdo da atividade nociva”, pressupondo dano ja causado). Mais uma vez, para
compor o microssistema, invocavel o art. 84 do CDC, que néo faz qualquer restricao
a tutela inibitéria, permitindo a acao coletiva sem a limitacédo criada pelo mencionado

art. 11.

Outro ponto importante, que merece destaque, € a possibilidade do juiz impor
multa diaria, ainda que nao requerida pelas partes; e, nesse ponto, todos os diplo-
mas sao uniformes (art. 11, Lei n® 7.347/1985; art. 84, § 4°, Lei n° 8.078/1990; art.
461, 8§ 4° CPC). De fato, em se tratando de direitos transindividuais, muitas vezes
indisponiveis, parece indispensavel tenha o juiz poderes mais amplos, de modo a
prover a tutela jurisdicional adequada. Ha quem sustente, inclusive, a possibilidade
de se estabelecer a multa de forma progressiva, para romper a resisténcia do deve-

dor, que insiste na ado¢éo da conduta proibida.

Cabe lembrar, além disso, que as astreintes, tidas como meio de coacédo, nédo
podem ser confundidas com a multa prevista no art. 14, paragrafo Unico, do CPC,

esta inspirada no instituto do contempt of court da common law.

A norma introduziu no Brasil o instituto do contempt of court. Deixar de
cumprir os provimentos judiciais ou criar embaraco a sua efetivagao, des-
cumprindo o dever estatuido no CPC 14 V, constitui ato atentatdrio ao exer-
cicio da jurisdicdo (contempt of court). Essa infracdo pode ensejar repri-
menda nas esferas civil, penal, administrativa e processual, além da multa
fixada nos proprios autos onde ocorreu o contempt, valorada segundo a
gravidade da infrac&o e em montante néo superior a vinte por cento do valor
da causa.'®

Dai que, diferentemente do que ocorre em relagdo as astreintes, a multa do
art. 14 néo deva ser destinada a parte, ja que visa a san¢ao pelo ato atentatério ao
exercicio da jurisdigdo; dai que, “ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do

transito em julgado da deciséo final da causa, a multa sera inscrita sempre como

1% NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 208.
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divida ativa da Unido ou do Estado”, conforme se trate de ato praticado diante da
Justica Estadual ou Federal (paragrafo anico do art. 14 do CPC). Por sua vez, am-
bas as multas (as astreintes e aquela prevista no art. 14 do CPC) nao se confundem
com aquela decorrente de litigancia de ma-fé, que é “ato prejudicial a parte vitima do
improbus litigator, porque ofensiva ao principio da probidade (lealdade) processual

(CPC 14 11)".1%

Quanto ao momento de exigibilidade da multa, parece-nos razoavel ratificar o
entendimento anteriormente exposto, segundo o qual ela s6 é exigivel apds o transi-
to em julgado da sentenca coletiva, embora seja devida desde o descumprimento da
decisdo judicial. A Lei n°® 7.347/1985, traz, outrossim, regra expressa neste sentido
(art. 12, § 2°), depois reproduzida no art. 231, 8§ 3°, do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei n° 8.069/1990) e no art. 83, 8§ 3° do Estatuto do Idoso (Lei n°

10.741/2003).

Alias, recente Sumula do Superior Tribunal de Justica estabeleceu que a
“prévia intimacao pessoal do devedor constitui condicao necessaria para a cobranca
de multa pelo descumprimento de obrigagdo de fazer ou n&o fazer’” (Sumula
410/2010). A orientacao se justifica, consoante ja havia decidido o Egrégio Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul:

Apelacao civel. Embargos a execucgdo. A¢bes da CRT. Obrigacao de
fazer. Multa fixada em acord@o, na fase de conhecimento. Seu cum-
primento, em principio, depende de ciéncia pessoal do devedor. A ci-
éncia do advogado é para os atos de natureza processual, ndo dos
que dependam do agir exclusivo da parte. Hipotese em que houve
cumprimento indireto do julgado, mediante pagamento de quantia e-
quivalente a diferenca de acdes devida. Concordancia do credor, que
inclusive levantou o valor depositado em juizo. Pretenséo a execucao
da multa diaria descabida. Recurso a que se nega provimento. 106

1% NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 208.
' RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Apelagéo civel n° 70.09.031.808, 62 Camara Civel, Relator: De-
sembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, j. 10.11.2004.
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Além disso, em se tratando de interesse metaindividual, eventual multa have-

ra de ser revertida ao fundo de que trata o art. 13 da Lei n® 7.347/1985.

Outro ponto relevante diz respeito a prisdo como medida de coercdo. Ja de-

fendemos, anteriormente, a impossibilidade de sua aplicacdo para compelir o obri-

gado a cumprir a determinacéo judicial. Ha autores, contudo, que a admitem na tute-

la coletiva, tudo por conta da relevancia e das caracteristicas dos interesses tutela-

dos. Assim, Kazuo Watanabe, para quem a prisdo pode ser aplicada pela pratica de

crime decorrente do descumprimento de ordem da autoridade judicial (crime de de-

sobediéncia), pois que, segundo ele, essa medida ndo estaria entre as proibidas pe-

lo art. 5°, LXVII da Constituicdo Federal, ja que ndo se trata de priséo civil por divida:

Enquanto for pratica e juridicamente possivel a tutela especifica ou a
obtencdo do resultado pratico equivalente, a liberdade pessoal, se
desconforme ao Direito, é desconsiderada, admitindo-se a atuacgéo
do comando judicial através dos meios de atuacao determinados pe-
lo juiz e executados por seus auxiliares. O que ndo se pode violentar
€ a liberdade pessoal quando o resultado pretendido somente atra-
vés do ato do devedor possa ser atingido, como no exemplo do artis-
ta de renome que se recusa a pintar o quadro prometido. Sao situa-
¢Oes nitidamente distintas. O principio da liberdade pessoal, portanto,
deve ser contido nos devidos limites. E chegada a hora de se inter-
pretar adequadamente o mencionado dispositivo constitucional, que
ndo proibe, de forma alguma, a imposi¢céo da prisdo por ato de des-
prezo a dignidade da justica ou atos que embaracem o regular exer-
cicio da jurisdigcdo, uma das funcdes basilares do Estado Democrati-
co de Direito.'®’

Nada obstante, tal posicionamento ndo se sustenta, porque, como crime de

pequeno potencial ofensivo, eventual conduta caracterizadora da desobediéncia su-

jeitar-se-ia aos tramites da Lei n® 9.099/1995, que veda a prisdo em flagrante. Ade-

mais, a medida de prisédo pela pratica de crime € punitiva e nao coercitiva.

107

anteprojeto, p. 866.

WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do



103

De outra banda, admitindo-se como singela medida de coerc¢éao civil, ela con-
traria frontalmente a regra do art. 5°, inciso LXVII, da Carta Magna Brasileira. Recor-
de-se que referido dispositivo constitucional traz evidente limitacdo a direito funda-
mental e, como tal, por regra de hermenéutica, deve ser interpretada restritivamente,
de modo a ndo ampliar as hipoteses ai previstas, pelo que a prisao civil, atualmente,
permanece admissivel apenas para o devedor de alimentos, tendo em vista recente

decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal a propésito do depositario infiel.*®

Ficamos, pois, com a orientacdo de Eduardo Talamini, para quem, quando o
texto constitucional se refere a “divida”, quer reportar-se ao inadimplemento das o-
brigacBes em geral, ndo s6 as de conteddo econdmico. Rebatendo a opinido contra-
ria daqueles que insistem na tese de que “divida” quer referir-se apenas as obriga-
¢cbes pecuniarias, indaga: “se a regra geral fosse essa, como explicar que uma das
duas excecdes previstas ha norma — a do depositario infiel — ndo envolve prisdo por

divida pecuniaria?”*%®

Mas, ndo s6. De uma leitura pouco atenta do art. 4° da Lei n°® 7.347/1985 po-
der-se-ia concluir que o objeto da acao civil publica ficaria limitado as obrigacdes de
pagar quantia ou as obrigacdes de fazer e néo fazer. Nao é esse o entendimento

correto, contudo.

Isso, porque dispde o art. 19 da LACP que se aplica subsidiariamente a acao
civil publica o CPC, que, por sua vez, admite todas as espécies de tutela jurisdicio-
nal. Da mesma forma, o Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu que, para 0s

direitos e interesses por ele protegidos, “sdo admissiveis todas as espécies de ag¢des

1% BRASIL. STF. RE 349.703/RS, Tribunal Pleno, Relatores Ministro Carlos Britto e Ministro Gilmar
Mendes, j. 03.12.2008; BRASIL; STF. RE 466.343/SP, Tribunal Pleno, Relator Ministro Cezar Peluzo,
j. 03.12.2008..

199 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e sua extens&o aos deveres
de entrega da coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84), p. 302.
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sua adequada e efetiva tutela” (art. 83). Assim, a tutela deve se

amoldar ao direito material que se busca proteger.

E mais. O art.

117 do CDC, para que nao pairasse nenhuma duvida, determi-

nou fosse acrescentado a LACP o art. 21, com redacéo que determina a aplicacéo, a

defesa dos interesses individuais e coletivos lato sensu, no que for cabivel, dos dis-

positivos do Titulo Il

da Lei n°® 8.078/1990. E, como vimos, entre as normas desta lei

estd o mencionado art. 83, que admite todas as espécies de acoes.

Neste sentido:

Por tudo isso,

Atualmente, em funcdo do disposto no art. 21 da LACP (introduzido pelo art.
117 do CDC) e, consequentemente, do disposto no art. 83 do CDC, néo res-
tam duvidas de que, segundo a interpretacdo sistematica do art. 3° da
LACP, passou a ser possivel a prestagdo de toda e qualquer espécie de tu-
tela através da acgéo civil publica. Isso porque, como o CPC e o CDC apli-
cam-se subsidiariamente & LACP e como o ambito de aplicagdo da LACP foi
expressamente ampliado com o advento do CDC, a ac¢éo civil publica pas-
sou a admitir, em tese, quaisquer espécies de tutela: cognitivas (meramente
declaratorias, constitutivas, condenatorias, mandamentais ou executivas em
sentido amplo), executivas em sentido estrito e cautelares (as cautelares ja
eram admitidas pelo art. 4° e, na verdade, foram amoldadas ao se revesti-
rem de feicso satisfativa para evitar danos).**°

pode-se afirmar, com tranquilidade, ser possivel a tutela espe-

cifica coletiva das obrigacfes de fazer e ndo fazer pela via da acéo civil publica, apli-

cando-se, subsidiariamente, os arts. 84 do CDC e 461 do CPC, pela evidente intera-

cdo entre os diplomas, uma vez que o procedimento escolhido nesses casos ha de

ser o descrito em tais dispositivos.

19 ESTEVES, Carolina Bonadiman, in COSTA, Susana Henrique da (coord.). Op. cit., p. 353.
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Capitulo 7

A concessao da antecipacao da tutela especifica nas lides coletivas

7.1. A antecipacéo datutela especifica coletiva

A Lei n® 7.347/1985, principal instrumento de protecdo aos direitos metaindivi-
duais, previu, apesar de promulgada antes da reforma introduzida no Cdédigo de
Processo Civil pela Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, medidas urgentes,
provisodrias, obtidas mediante cognicdo sumaria, sem distinguir o que caracterizaria
medida tipicamente antecipatéria ou medida cautelar. Assim, estabeleceu o art. 4° a
possibilidade de ajuizamento de acdo cautelar, para evitar a causagdo de dano ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica, aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Da mesma forma, o art. 12 da
referida lei expressamente proclamou a possibilidade de concessédo de liminares,

com ou sem prévia justificacdo, sempre que o juiz 0 entendesse pertinente.

Com a posterior publicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e diante das
normas que verdadeiramente permitiam uma interacédo entre os diplomas legais que
versam sobre a tutela coletiva (v.g. arts. 19 e 21 da Lei n® 7.347/1985, este ultimo
acrescentado por alteracéo introduzida pelo proprio CDC), novo importante dispositi-

vo foi introduzido no microssistema para permitir, expressamente, a agao cominato-
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ria, estando o juiz autorizado a conceder a tutela especifica da obrigacao, inclusive

liminarmente, de modo a impor ao réu um “fazer” ou um “nao fazer” (art. 84 do CDC).

Ato continuo, a referida reforma do Cdodigo de Processo Civil de 1994 deu no-
va redacgdo ao art. 273 e, principalmente, ao art. 461 do mesmo cddex. Passou, pois,

a Lei Adjetiva a incorporar, com alguns poucos ajustes, a letra do art. 84 do CDC.

S0 a partir dai passa a ser mais clara, ao menos no ordenamento juridico bra-
sileiro, a distincao, ja discutida algures, entre as medidas cautelares, assecuratorias
da efetividade do provimento jurisdicional definitivo, e aquelas que antecipam propri-
amente a decisao judicial final. Até entdo, a doutrina sustentava a existéncia de cau-
telares satisfativas, que nitidamente ostentavam caracteristicas de antecipacdo de
tutela (a esse proposito, o0 art. 4° da Lei n°® 7.437/1985 revelava a amplitude da acéo
cautelar que ganhava caracteristicas de medida antecipatoria, sempre que a liminar

fosse concedida para obstar a ocorréncia do dano).

Restava, pois, clara a intencéo do legislador no campo da tutela coletiva, es-
pecialmente depois de feitas as distingdes de mister entre os dois institutos (cautelar
e antecipacao de tutela): no microssistema, admitia-se a liminar, tanto em sede de
processo cautelar, como em antecipacao de tutela, esta Ultima neste trabalho estu-

dada a propdsito da tutela especifica.

Mas, ndo s6. O art. 19 da Lei n°® 7.347/1985 previu expressamente a possibili-
dade de aplicacdo subsidiaria do Cddigo de Processo Civil, donde a concluséao de
gue a antecipacao de tutela, admissivel em qualquer acédo por forca do art. 273,
passou a ser importante mecanismo no combate a ofensa dos direitos coletivos lato
sensu. Dai que ndo parece a nés haver mais razao para que se utilizem impropria-
mente as “cautelares satisfativas”, mesmo porque a expressao parece contraditoria

em si mesma; afinal, se a medida é satisfativa, como poderia ser cautelar?
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Para distinguir os institutos, convém repetir a licdo de Mazzili:

a) a tutela cautelar € instrumental, pois se destina a assegurar o resultado
pratico do processo ou a viabilidade da realizacédo do direito (ex: um arresto
no curso da agao principal, ou uma producédo antecipada de provas); b) a tu-
tela antecipada busca conceder, antecipadamente, o préprio provimento ju-
risdicional ou os seus efeitos (ex: em acao civil piblica, o juiz proibe anteci-
padamente a destruicdo do bem objetivado na acao, ou proibe o uso de um
agrotéxico prejudicial & satide humana).™**

Presentes, pois, 0s requisitos estabelecidos pelo § 3° do art. 84 do CDC (rele-
vancia do fundamento da demanda e justificado receio de ineficacia do provimento
final), podem ser antecipados alguns ou todos os efeitos praticos da tutela jurisdicio-
nal definitiva, de cognicdo exauriente, que, em regra, s6 seriam obtidos mediante a
sentenca final. Trata-se de medida tipicamente antecipatéria e ndo cautelar, ja que o
pedido formulado liminarmente coincide com a provisao jurisdicional definitiva que se
pretende obter por sentenca. Assim, pode o magistrado antecipadamente reconhe-
cer o direito que devera ser aplicado ao caso concreto, determinando as medidas de
coercao, que serdo utilizadas desde logo. Dai que se possa concluir que os 88 4° a
6° do art. 461 do CPC (ou os 88 4° e 5° do art. 84 do CDC) tém aplicabilidade tam-

bém para a implementacao da decisdo antecipatoria da tutela especifica.

De todo modo, ainda que haja dificuldade na diferenciacao, previu o § 7° do
art. 273 do CPC a fungibilidade entre as medidas antecipatéria e cautelar, a qual, de
acordo com o posicionamento adotado, pode funcionar em via de mao dupla, ou se-
ja, requerida providéncia antecipatéria, quando a medida correta seria a cautelar,
poderd o juiz conceder esta, presentes 0s requisitos; do mesmo modo, requerida
cautelar a titulo de antecipacdo de tutela, devera a autoridade judicial esta deferir,
abrindo-se, em regra, prazo a parte para que emende a inicial, de modo a adequa-la

ao rito processual ordinario. No campo da tutela coletiva, de resto, isso é ainda mais

111

MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 212.
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facil, ja que os requisitos previstos para a medida antecipatoria no art. 84, 8§ 3°, do
CDC sao os mesmos exigidos para a cautelar (fumus boni iuris, ou relevancia do
fundamento da demanda, e periculum in mora, ou receio de ineficacia do provimento

jurisdicional final).

Assim, se, por falha, alguém propuser acao cautelar, quando deveria ter ajui-
zado acdo ordinaria, com pedido de antecipacdo da tutela especifica, estara o juiz
autorizado a deferir a medida antecipatoria, por conta da fungibilidade consagrada

no 8§ 7° do art. 273 do CPC.

A tutela antecipada, ademais, mostra-se mecanismo mais eficiente na tutela
dos direitos metaindividuais, especialmente no plano das obrigacdes de fazer e ndo
fazer. Mesmo porque, na acao civil pablica, almeja-se a protecdo de determinados
bens que, na sua maioria, mostram-se indisponiveis (meio ambiente, patriménio pu-
blico, bens de valor artistico, etc), parecendo indispensavel possa o juiz, sempre que
necessario, determinar, imediatamente, o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo
fazer, sob pena de serem aplicadas as providéncias adequadas (multas ou medidas
sub-rogatérias), sem prejuizo de eventuais san¢fes outras, como aquela prevista no

art. 14, paragrafo tnico, do CPC.

Parece-nos, assim, de extrema relevancia a utilizagcdo do instituto da anteci-
pacdo da tutela especifica, fundada especialmente nos art. 84, § 3° da Lei n°
8.078/1990, para a preservacao desses novos direitos massificados. Nessa mesma

esteira, Lucia Valle Figueiredo, a propésito da acéo civil publica:

Devera o magistrado, pela prova ja trazida aos autos, no momento da con-
cessao da tutela, estar convencido de que — ao que tudo indica — o autor
tem raz8o e a procrastinacéo do feito ou sua delonga normal poderia pér em
risco o bem de vida pretendido — dano irreparavel e de dificil reparacéo.

A irreparabilidade do dano na acao civil publica € manifesta, na hip6tese de
procedéncia da acao. A volta ao statu quo ante é praticamente impossivel e
o fluid recovery néo sera suficiente a elidir o dano. Mister também salientar
gue os valores envolvidos na acéo civil pablica tém abrigo constitucional. A
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lesdo a ditos valores sera sempre irreparavel (danos ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valores historico, turistico e paisagistico).

O art. 461 do Caodigo de Processo Civil, em seu § 3°, com a redacao que lhe
foi dada pela Lei 8.952, de 13.12.94, possibilita a concesséao da tutela limi-
narmente, caso seja relevante o fundamento da demanda e houver justifica-
do receio de ineficacia do provimento final. Verifica-se que se pretendeu nao
0 ressarcimento que, insista-se, na acao civil publica ndo ressarce efetiva-
mente, porém apenas minorar o dano. Porém, pretende-se, isso sim, a tute-
la especifica, que, muita vez, ou a maioria das vezes na ACP somente sera
alcan%a;da com a medida liminar ou a prépria antecipacéo da tutela se for o
caso.

Na perspectiva da prevencao, ganham relevancia os mecanismos processu-
ais colocados a disposicédo do magistrado para compelir a ado¢éo ou a abstencéo de
determinada conduta (astreintes, interdicdo de estabelecimento, busca e apreensao,
demolicdo de obras, remocéo de pessoas), de que se falou ja nos itens 5.1 e 6.4

deste trabalho.

A preocupacdo esta, pois, com a tutela preventiva. Neste sentido, a orienta-

cdo do Principio 15, previsto na Conferéncia da Terra, no Rio de Janeiro:

Com o fim de proteger o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar am-
plamente o critério de precaugdo conforme suas capacidades. Quando hou-
ver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica absolu-
ta ndo devera ser utilizada como razdo para se adiar a ado¢ao de medidas
eficazes em fun¢éo dos custos para impedir a degradagdo do meio ambien-
te.

Mostra-se clara a adog¢do do principio da precaucéo (ou da prevencao, como
preferem alguns autores), de modo a dar preferéncia as medidas que procurem evi-
tar a causacdo do dano, em detrimento daquela ressarcitdria, utilizada quando ja

verificado o prejuizo, muitas vezes irreparavel.

E nem se questione, como pretendem alguns autores, haver discricionarieda-

de da autoridade judicial para conceder (ou ndo) a antecipacao da tutela especifica,

"2 FIGEIREDO, Lucia Vale. Acéo civil publica. Consideracdes sobre a discricionariedade na outorga

e no pedido de suspensdo da liminar, na concesséo de efeito suspensivo aos recursos e na tutela
antecipada, in MILLARE, Edis (coord.). Agdo Civil Publica — Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e refle-
x0es apoés 10 anos de aplicacédo, p. 349.



110

diante da redacao do art. 12 da Lei n°® 7.347/1985 (que se vale da expressao “pode-
ra”). Afinal, presentes os requisitos legais, a medida devera ser deferida, fundamen-
tando o magistrado sua decisao, sob pena de ver constatado o dano que se preten-

dia evitar, de dificil ou impossivel reparacao.
Neste sentido:

(....) se pelo § 1° do art. 12 a decis&o do tribunal que venha a “suspender a
execucdo da liminar” devera ser “fundamentada” (sic), com maior razédo o
sera aquela proferida em 1° grau, que tenha concedido a medida. Visto que
a decisdo sobre o pedido de liminar é proferida “com ou sem justificagdo
prévia” (art. 12), tudo leva a aconselhar que o advogado ja instrua a peticao
inicial com o rol de testemunhas, para o caso de vir a ser exigida a citada
justificacdo.™
Alids, sobre o referido 8§ 1° do art. 12 da LACP saliente-se que se tratar de
outra tentativa de obstar ao acesso a tutela jurisdicional, quando o réu da demanda
for pessoa juridica de direito publico, a semelhanca do que se verifica na Lei n°
8.437/1992. Afinal, porque estabelecer privilégios a Fazenda, se tem ela a sua dis-

posicdo, como os demais individuos, o recurso cabivel contra a decisdo que anteci-

pa os efeitos da tutela jurisdicional?

De todo modo, parecem inconstitucionais todas as regras legais que criam
obstaculos a concesséao de liminares, obstando o amplo acesso a Justica, especial-
mente diante dos direitos tutelados pela acdo coletiva. Ademais, ndo parece haver
qualquer razdo para desigualdade sugerida pelo § 1° do art. 12 da LACP, porque o
dispositivo parece estar eivado de inconstitucionalidade também pela violagdo ao

principio da isonomia.

Retomando o assunto da antecipacdo da tutela especifica, reforce-se, enfim,

a importancia das medidas de coer¢do, que incidem desde o instante em que se der

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 202.
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o descumprimento da ordem imposta, apesar da multa diaria s6 poder ser executada
apos o transito em julgado da sentenca, por for¢ca do que determina o art. 12, § 2° da
Lei n° 7.347/1985. Alids, as astreintes e as demais medidas sub-rogatérias podem
ser concedidas, independentemente de pedido do autor da demanda coletiva, em

antecipacéao de tutela.

Essas medidas tém de ser verdadeiro instrumento de coacéo, a fim de com-
pelir o réu a adocdo da conduta determinada. Dai sustentar-se a necessidade de
que as astreintes sejam arbitradas em valor consideravel em acao coletiva, de modo

a causar prejuizo significativo ao devedor pelo seu inadimplemento.

Nada obsta, afinal, seja a antecipacdo da tutela especifica concedida apoés
justificacéo prévia, citada e ouvida a parte adversa, ou mesmo no decorrer da acao.
E que a relevancia do fundamento da demanda pode evidenciar-se apenas depois
de apresentada a contestacdo ou mesmo apds a instrucdo probatéria, admitindo-se
a antecipacao de tutela inclusive na sentenca. E a importancia da medida em sen-
tenca advem da regra antevista no art. 520, inciso VII, do CPC, que estabelece seja
a apelacdo porventura interposta recebida apenas no efeito devolutivo, fazendo,
pois, incidir, desde o descumprimento da sentenca, as medidas de coergédo eventu-

almente nela estabelecidas.

Ademais, parece possivel sustentar-se a aplicacdo dos meios coativos para a
tutela antecipada especifica, inclusive quando estivermos diante de um titulo execu-
tivo extrajudicial (v.g, o termo de ajustamento de conduta), nos termos do art. 645 do

CPC.

Por 6bvio, o0 que se pretende nesse regime de antecipacao da tutela especifi-

ca € privilegiar a execucao especifica, para impedir a ocorréncia do dano, em detri-
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mento da malfadada tutela reparadora, muitas vezes ndo adequada a protecdo dos

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Neste sentido:

Escusado lembrar que o cumprimento especifico da obrigacdo é fundamen-
tal no campo dos interesses metaindividuais, onde a tradicional “conversao
em perdas e danos” jamais podera suprir a eficacia da prestagao in concre-
to, e muita vez ndo consegue recompor o statu quo ante: uma condenagéo
pecuniaria, por mais expressiva que seja, hdo tem como compensar a flo-
resta devastada, nem pode ressuscitar o Ultimo exemplar de uma espécie
animal, nem tampouco neutralizar todos os males causados por uma publi-
cidade enganosa'*.

E a relevancia do instituto mostra-se em diversos diplomas que integram o
microssistema de direito processual coletivo, além da Lei de Acao Civil Publica e do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Assim, a antecipacao da tutela especifica esta
prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 213, da Lei n°® 8.069/1990) e
no Estatuto do ldoso (art. 83, da Lei n® 10.741/2003), com caracteristicas idénticas

aguelas estabelecidas no regime da Lei Adjetiva e do Diploma Consumerista.

Para finalizar este tOpico, advirta-se que a antecipacédo da tutela especifica
nao pode sujeitar-se (como também néo se sujeita a sentencga) aos limites estabele-
cidos pelo art. 16 da Lei n® 7.347/1985, com a alteragao trazida pelo art. 2° da Lei n°
9.494/1997, que limita a coisa julgada erga omnes aos limites de competéncia do

orgao julgador.

Aparentemente, equivocou-se o legislador, confundindo os limites subjetivos
da coisa julgada, decorrentes da eficacia erga omnes ou ultra partes, com 0s seus
limites territoriais. Ademais, de se notar que apenas o referido art. 16 sofreu a altera-
¢do, que ndo atingiu, contudo, o Cédigo de Defesa do Consumidor. De se considerar
que os dois diplomas, compdem um Unico microssistema em matéria de acdes cole-

tivas (art. 21 da LACP e art. 90 do CDC)

14 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 209.
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Assim, para Hugo Nigro Mazzilli,

0 CDC estende a competéncia territorial do juiz prolator a todo Estado ou a
todo o pais, conforme se trate de dano regional ou nacional (art. 93, I1); de
outro lado, o CDC disciplina adequadamente a coisa julgada na tutela cole-
tiva (art. 103) — e seus principios aplicam-se ndo sé a defesa coletiva do
consumidor, como também a defesa judicial de quaisquer interesses difu-
sos, coletivos ou individuais homogéneos, tenham ou ndo origem nas rela-
¢bBes de consumo (como os interesses ligados ao meio ambiente, ao patri-
modnio cultural, as pessoas portadoras de deficiéncia etc). Naturalmente, em
face dessa conjugagdo de normas, restou ineficaz a alteracdo que o art.2°
da Lei n. 9.494/97 procedeu no art. 16 da LACP. **°

Alids, os principais doutrinadores sustentam a existéncia de evidente inconsti-

tucionalidade da alteracdo. Neste sentido, Nelson e Rosa Nery:

O CDC 103 aplica-se a todas as a¢des coletivas que versem sobre direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, ainda que ajuizadas com base
na LACP. Essa incidéncia se d& por for¢a da LACP 21. O regime da coisa
julgada da LACP 16, com redacdo dada pela L 9494/97, ndo mais se aplica
a nenhuma acéo coletiva. Ndo se aplica porque tem abrangéncia restrita,
sendo que o sistema do CDC 103 é mais completo e atende as necessida-
des das sentencas proferidas nas agbes coletivas. A LACP 16 também né&o
pode ser aplicada a nenhuma agéo coletiva por ser inconstitucional, j& que
ofende os principios constitucionais do direito de acao (CF 5° XXXV), da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade. Qualquer modificagdo na LACP 16 ou
no CDC 103 para restringir os limites subjetivos da coisa julgada a territério,
0 que per se é um absurdo juridico impar, abstraindo-se de sua inconstitu-
cionalidade, para que pudesse ter eficacia, deveria ter sido feita ndo apenas
na LACP 16, mas também no CDC 103. Como isso ndo ocorreu, a L
9494/97 nado produziu nenhum efeito. O juiz ndo podera restringir os limites
subjetivos da coisa julgada como preconizado pela LACP 16: deve aplicar o
CDC 103, ignorando aquela norma inconstitucional. Com o advento do CDC
103, em 1990, que regulou completamente o instituto da coisa julgada no
processo coletivo (direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos), o
sistema legal que rege o instituto da coisa julgada no processo coletivo (di-
reitos difusos, coletivos e individuais homogéneos) passou a ser o do CDC
103. Pela superveniéncia do CDC, houve revogacao tacita da LACP 16 (de
1985) pela lei posterior (CDC, de 1990), conforme dispfe a LICC 2° §1°. As-
sim, quando editada a L 9494/97, ndo mais vigorava o LACP 16, de modo
gue ela ndo poderia ter alterado o que ja n&o existia. Para que a “nova re-
dacdo” da LACP 16 pudesse ter operatividade (existéncia, validade e efica-
cia formal e, por consequéncia, material), deveria a L 9494/97 ter incluido na
LACP o art. 16, ja que ndo se admite, no direito brasileiro, a repristina¢éo de
lei (LICC 2¢°, § 3°). Portanto, também por esse argumento ndo mais existe o
revogado sistema da coisa julgada que vinha previsto na LACP 16. O Unico
dispositivo que se encontra em vigor sobre o assunto é, hoje, o CDC 103. 116

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 497.
8 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo Civil Comentado e legislagao
extravagante, p. 1023.
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E, por uma questdo de bom senso, ndo poderia ser diferente, pelas proprias
caracteristicas dos direitos tutelados. Imagine-se uma industria poluidora, lancando
dejetos toxicos em um rio que atravessa dois (ou mais) estados da federacdo. A a-
cao coletiva de obrigacdo de ndo fazer, com pedido de tutela antecipada, para fazer
cessar imediatamente a atividade degradadora do meio ambiente, ndo pode produzir
efeitos nos limites da competéncia territorial do 6rgéo julgador, sob pena de, ajuiza-
da a acdo em um dos estados atingidos, restar autorizada a atividade poluidora no
outro deles. Seria verdadeiramente um contra-senso, especialmente diante das ca-
racteristicas do interesse tutelado (difuso, no caso), que pode ter sujeitos indetermi-

nados atingidos em diferentes locais.

Pense-se, por sua vez, em uma acao coletiva que objetivasse obstar o fumo
em aeronaves. Proferida a decisédo, em sede de tutela antecipada, por juiz de direito
de Sao Paulo poderiam os passageiros, ultrapassados os limites geograficos do Es-
tado, sem que isso lhes acarretasse qualquer sanc¢ao (inclusive a companhia aérea),

fazer uso de derivados do tabaco, o que se mostra verdadeiramente um absurdo.

Concluindo, pode-se afirmar que, em razdo da integracao existente entre a
LACP e o CDC, o art. 16 da primeira lei ndo se aplica a coisa julgada nas acdes co-
letivas que tutelam direitos individuais homogéneos, bem ainda, analogicamente,
naquelas que visam a defesa de interesses difusos e coletivos, ja que é a prépria lei
especial que amplia os limites da competéncia territorial nos processos coletivos,

considerada a extenséao do dano, que podera ser nacional, regional ou apenas local.

Assim, ndo é a imutabilidade da coisa julgada que sera nacional, regional ou
local. O que podera ter maior extensao € o dano. Neste sentido, a decisdo obtida na
acao coletiva, inclusive aquela que antecipa os efeitos da tutela especifica, sempre

tera eficacia erga omnes ou ultra partes.
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7.2 A antecipacéo da tutela especifica no Projeto de Lei n® 5.139/2009*""

Muitas foram as tentativas de organizar-se um diploma Unico para a tutela dos
direitos transindividuais. Pensou-se, inclusive, na criagdo de um Cédigo de Processo
Civil Coletivo, tudo de modo a disciplinar o assunto uniformemente e evitar discus-
sOes sobre aparentes contradi¢cdes existentes nos diversos diplomas legais, que ver-
sam sobre 0 mesmo assunto, como aquela, relatada ha pouco, entre os arts. 16 da
LACP e 103 do CDC. Parecia haver necessidade de codificacdo das regras que
compunham o microssistema de direito processual coletivo, reconhecendo-se a exis-
téncia de um ramo auténomo do direito processual civil (coletivo), com principios e

fundamentos diferentes do processo civil individual.

Assim, o Professor Antonio Gidi, em 2002, confeccionou o primeiro anteproje-
to: o “Codigo de Processo Civil Coletivo — um modelo para paises de direito escrito”,
publicado na Revista de Processo.

Posteriormente, Antonio Gidi, Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watababe'?,

adotando grande parte das sugestdes do primeiro projeto, apresentaram ao Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual o Anteprojeto de Cddigo Modelo de Proces-
sos Coletivos para lbero-América, aprovado nas Jornadas do referido Instituto, na

Venezuela, em outubro de 2004.

Mais adiante, sob a Coordenacao da Professora Ada Pellegrini Grinover, no
Programa de Pds-Graduagéo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Pau-

lo, foi elaborado o primeiro Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos,

7O projeto original e o texto com as modificacdes da Camara dos Deputados seguem anexos a

?resente dissertacéao.
% O projeto foi revisado por Aluisio Gongalves de Catro Mendes, Anibal Quiroga Leon, Enrique M.
Falcon, José Luiz Vasquez Sotelo, Ramiro Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e Sérgio Artavia.
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encaminhado para discussédo ao Instituto Brasileiro de Direito Processual e depois

enviado ao Ministério da Justica.

Por fim, restou apresentado mais um anteprojeto, elaborado pelos Programas
de Pés Graduacéo Stricto Sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da
Universidade Estacio de Sa, sob a supervisdo do Professor Aluisio Goncalves de
Castro Mendes, responsavel pelas disciplinas de Direito Processual Coletivo e Tute-
la dos Interesses Coletivos nas aludidas universidades, o qual tinha como texto base

o elaborado por Ada Pellegrini Grinover.

Em que pese a recente discusséo sobre a autoria de alguns dos anteprojetos,
travada inclusive em obra doutrinaria, o fato € que quase todos, apesar de bem in-
tencionados, contemplavam normas juridicas que se distanciavam da realidade bra-
sileira, inspiradas que estavam nas class actions do direito norte-americano, na ex-
pectativa de harmonizar o sistema processual coletivo, que, em verdade, ja tinha no

Cddigo de Defesa do Consumidor o seu diploma unificador.

Enfraquecida a idéia inicial de elaborar-se um Cdédigo de Processo Civil Cole-
tivo, mas inspirado nos propésitos desses anteprojetos’'®, foi que o Ministério da
Justica instituiu, por meio da Portaria n® 2.481, de 9 de dezembro de 2008, Comis-
sdo de juristas, presidida pelo Secretario de Reforma do Poder Judiciario do Ministé-
rio, para repensar a tutela coletiva. O resultado desse trabalho foi o Projeto de Lei n°

5.139/2009, de autoria do Poder Executivo, que propde ampla reformulacdo da Lei

19 A Exposicao de motivos do Projeto de Lei, de autoria do Ministério da Justica, afirma: “A mencio-

nada Lei de Acao Civil Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor, de 1990, sdo marcos importan-
tes para a tutela dos interesses coletivos, mas, com o passar do tempo, juristas, pesquisadores e
doutrinadores do Sistema Coletivo Brasileiro identificaram a necessidade do seu aperfeicoamento e
modernizacdo com vistas a adequa-lo as novas concepcdes tedricas, nacionais e internacionais, e a
nova ordem constitucional. Temos como exemplo o Cédigo-modelo de processos coletivos para a
ibero-América e os dois anteprojetos do Cadigo Brasileiro de Processo Coletivo, elaborados no ambi-
to da Universidade de Sao Paulo — USP, com participa¢éo do Instituto Brasileiro de Direito Processual
— IBDP, e da Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, respectivamente”.
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de Acao Civil Publica, revogando o texto anterior (Lei n°® 7.347/1985), bem ainda

grande parte dos dispositivos do Titulo Il do CDC, entre outros dispositivos.

Encaminhado ao Congresso Nacional, referido projeto encontra-se, atualmen-
te, na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputa-

dos, devendo seguir, para deliberacdo do Plenario.

O projeto, que ja conta com inUmeras emendas, disciplina a antecipacdo da
tutela e a tutela especifica, trazendo poucas alteracdes em relacdo as normas ja e-

xistentes no microssistema processual.

A tutela antecipada, concedida sem audiéncia da parte contraria, diante de
justificacéo prévia, apos a oitiva do réu ou mesmo durante ou depois da instrucéo
probatdria, esta prevista no art. 17 do referido projeto'®. Alids, parece terem sido
adotados os requisitos antevistos no art. 84 do CDC para a concessao da medida
antecipatoria, como ja vinhamos sustentando ser adequado. E que o0 novo texto exi-
ge a relevancia do fundamento da demanda e o justificado receio de ineficacia do
provimento jurisdicional final, para a antecipacao total ou parcial dos efeitos da tutela
definitiva. Era o que j& fazia o § 3° do art. 84 do CDC, dispensando a necessidade

de verossimilhanca fundada em prova inequivoca do art. 273 do CPC.

Além disso, prevé o texto do projeto, a possibilidade da antecipacéo de tutela

ser concedida independentemente de pedido do autor'?, o que ndo se admite até

120 O texto original, enviado ao Congresso Nacional, assim dispunha: Art. 17. Sendo relevante o fun-

damento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, o juiz podera,
independentemente de pedido do autor, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela preten-
dida. § 1° Atendidos os requisitos do caput, a tutela podera ser antecipada sem audiéncia da parte
contraria, em medida liminar ou apos justificacdo prévia. § 2° A tutela antecipada também podera ser
concedida apds a resposta do réu, durante ou depois da instrucdo probatéria, se o juiz se convencer
de que ha abuso do direito de defesa, manifesto propdsito protelatério ou quando houver parcela
incontroversa do pedido. § 3° A multa cominada liminarmente sera devida desde o dia em que se
houver configurado o descumprimento e podera ser exigida de forma imediata, em autos apartados,
mr meio de execucédo definitiva.

Emenda oferecida na Camara dos Deputados parece restabelecer a necessidade de pedido do
autor, para que a antecipacdo de tutela seja concedida, in verbis: Art. 17. Sendo relevante o funda-
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este instante por conta da redacgéo do art. 273 do CPC, que exige o0 requerimento da

parte.

Alias, apesar de silentes o0 CDC e a Lei n° 7.347/1985, ja admitia a doutrina,
valendo-se subsidiariamente do Cédigo de Processo Civil, a possibilidade da anteci-
pacéo de tutela no processo coletivo, quando caracterizado o abuso de defesa ou 0
manifesto propdésito protelatorio (art. 273, 1l do CPC). O Projeto de lei contempla,
explicitamente, essas possibilidades, acrescentando ainda uma terceira, decorrente
da existéncia de parcela incontroversa do pedido, que também poderia suscitar a

tutela antecipatoria.

Quanto a esta terceira hipotese, entendemos tratar-se de hipotese de julga-
mento antecipado (e ndo de tutela antecipada). Afinal, se parte do pedido mostra-se
incontroversa, pode-se proferir decisdo de cunho néo provisoério (definitivo), ja que
desnecessaria a producao de prova em audiéncia, nos termos do art. 330, |, 22 par-

te, do CPC.

Importante inovacgéo decorre do § 3° do art. 17 do referido Projeto de Lei, que
admite a possibilidade da multa, fixada em caréater liminar, ser exigida de forma ime-

diata, em autos apartados, por meio de execucédo definitiva.

Aprovado o texto, ndo nos restard sendo aplicad-lo, embora, anteriormente,
preocupe-nos a execucao da multa antes do transito em julgado, especialmente nos
casos de descumprimento de obrigaces de fazer e ndo fazer. E que as astreintes,

medidas de coercgao, revertem em favor do autor da demanda e, sendo executadas

mento da acdo e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, o juiz podera, a reque-
rimento do autor, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida.
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imediata e definitivamente™, podem implicar ulterior irreversibilidade, em caso de

improcedéncia definitiva do pedido.

Quanto as acdes que objetivam o cumprimento de obrigacdes de fazer e nao
fazer (e também de dar), o Projeto de Lei também tem regra especifica. Neste senti-

do:

Art. 24. Na agéo que tenha por objeto a imposi¢céo de conduta de fazer, ndo
fazer, ou de entregar coisa, 0 juiz determinara a prestacéo ou a abstencéo
devida, bem como a cessacéo da atividade nociva, em prazo razoavel, sob
pena de cominacdo de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e
sub-rogatdrias, independentemente de requerimento do autor. § 1° A con-
versdo em perdas e danos somente sera admissivel se inviavel a tutela es-
pecifica ou a obtencédo do resultado pratico correspondente e, no caso de
interesses ou direitos coletivos ou individuais homogéneos, se houver inte-
resse do grupo titular do direito. § 2° A indenizagdo por perdas e danos far-
se-a sem prejuizo da multa, quando cabivel.

Aqui também parece néo ter havido modificacdo significativa. E que, prevista
a antecipacao de tutela em dispositivo especifico (art. 17), perfeitamente possivel
admitir imponha-se ao réu, em carater liminar, o cumprimento da obrigacédo de fazer
ou nao fazer, sob pena de serem a ele aplicadas as medidas de coercéo (ou induti-
vas, como designou o projeto) ou sub-rogatérias *, independentemente de pedido

do autor*®*,

122 Emenda proposta ao Projeto original do Executivo suprimiu do § 3° do artigo 17 a permissdo para

que a multa fixada liminarmente pudesse ser exigida por meio de execucao definitiva, in verbis: § 3°
A multa cominada liminarmente sera devida desde o dia em que se houver configurado o descum-
Pzrsimento e podera ser exigida de forma imediata, em autos apartados.

As emendas ofertadas pela Cadmara dos Deputados ao projeto de Lei 5.139/2009 suprimiram o
artigo 22 do texto original. Dai que o assunto antes disciplinado no artigo 24 encontre-se previsto no
artigo 23, aqui transcrito (a sublinha néo é do original): Art. 23. Na ac&o que tenha por objeto a impo-
sicdo de conduta de fazer, ndo fazer, ou de entregar coisa, 0 juiz determinara, a requerimento do
autor, a prestacéo ou a abstencéo devida, bem como a cessacdo da atividade nociva, em prazo razo-
avel, sob pena de cominacao de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatérias.

§ 1° A conversdo em perdas e danos somente sera admissivel se inviavel a tutela especifica ou a
obtencao do resultado pratico correspondente e, no caso de interesses ou direitos coletivos ou indivi-
duais homogéneos, se houver interesse do grupo titular do direito. § 2° A indenizacio por perdas e
danos far-se-4 sem prejuizo da multa, quando cabivel.

24 A redacdo dada na Camara dos Deputados, como visto na nota anterior, é pior do que aquela
constante do Projeto original, porque exige requerimento do autor, tanto para a antecipacgédo de tutela,
como para que o juiz determine o cumprimento da prestacdo ou a abstencdo devida, bem ainda a
cessacdo da atividade nociva em prazo razoavel. Tudo sugere, alids, tenha também de ser requerida




120

Parece, ademais, que foram incluidas no sistema processual coletivo, a fim de
gue se submetam a mesma sistematica das acOes de obrigacdo de fazer e néo fa-
zer, as obrigagdes de dar coisa distinta de dinheiro (“obrigacées de entregar’, se-
gundo o texto legal). Seqguiu-se, em verdade, a tendéncia do Cédigo de Processo
Civil, que, por forca da Lei n° 10.444/2002, acrescentou-lhe o art. 461-A, para permi-
tir a tutela especifica dessa categoria de obrigacdo, com a aplicacdo, inclusive, das

medidas de coercao, se necessarias.

Também agiu com acerto o legislador, ao ndo exemplificar quais sdo as me-
didas sub-rogatérias admitidas, evitando qualquer discussdo, como aquela surgida
em torno do art. 84, § 5° do CDC, sobre serem exaustivas ou exemplificativas as

medidas constantes do dispositivo.

Outro ponto relevante, que ja foi defendido neste trabalho, diz respeito a pre-
feréncia pela tutela especifica em detrimento da tutela ressarcitéria, em evidente
respeito ao principio da precaucdo. O § 1° do art. 24*?° sugere a converséo em per-
das e danos apenas se inviaveis a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pra-
tico equivalente e, no caso de direitos ou interesses difusos ou individuais homogé-
neos, se houver interesse do grupo titular do direito. Nessa dire¢cao, o art. 25 do Pro-
jeto’®® determina que, mesmo na ac&o reparatéria de danos, sempre que possivel e
independentemente do pedido do autor, a condenacgéo deve consistir na prestacao
de obrigacbes especificas, destinadas a reconstituicdo do bem, mitigacdo ou com-

pensacao do dano sofrido.

pelo autor a medida coercitiva ou sub-rogatdria, 0 que se revela um retrocesso, diante da vigente
redacdo do arts. 84, § 4°, do CDC.

125 § 10 do artigo 23, com as emendas do Congresso Nacional.

126 Com as emendas do legislativo, o dispositivo esta no artigo 24. Também aqui a expressao “inde-
pendentemente de pedido do autor” foi suprimida do texto original, para exigir requerimento expresso
do autor.
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Recorde-se, também, que o Projeto™*’

prevé que 0S recursos interpostos nas
acOes coletivas devam ser recebidos apenas no efeito devolutivo, salvo quando for
relevante a fundamentacdo e houver possibilidade da decisédo causar lesdo grave e
de dificil reparacédo, hipétese em que o juiz podera atribuir o efeito suspensivo. A
sistematica mostra-se interessante, especialmente diante do bem juridico a ser pro-
tegido pela acao coletiva. Neste ponto, parece recomendavel estabelecer o efeito
devolutivo como regra, admitindo-se, em carater excepcional, o efeito suspensivo, de

acordo com a sistematica do agravo, ja adotada no Cdédigo de Processo Civil (arts.

527, 1l e 558).

O Projeto, ademais, rompe a idéia, tao criticada no atual regime da vigente Lei
de Acéao Civil Pablica, de que a coisa julgada haveria de produzir efeitos apenas no
ambito de competéncia do 6rgao prolator da decisdo. A coisa julgada, alids, segundo
a redacdo do art. 32'%® operara erga omnes, independentemente da competéncia
territorial do 6rgéo prolator ou do domicilio dos interessados*?°

Por derradeiro, insiste 0 Projeto na aplicacdo das Leis n°® 8.437, de 30 de ju-
nho de 1992, e n°® 9.494, de 10 de setembro de 1997, mantendo os privilégios a Fa-
zenda Publica quanto a concessao de tutela antecipada contra ela. Aparentemente,
sera perdida a oportunidade para uma reflexdo ampla sobre o assunto, porque, pa-

rece, permanecerdo efervescentes as discussées travadas no item 6.4.1%

127 Artigo 31 do Projeto original; artigo 30, com as emendas da Camara.

128 Artigo 31 do texto emendado, que suprimiu do texto original a frase “independentemente da com-
peténcia territorial do 6rgéo prolator ou do domicilio dos interessados”, sem que isso, aparentemente,
traga consequéncias significativas.

* Nao sera objeto de estudo pormenorizado, porque estranho ao tema deste trabalho, o regime juri-
dico da coisa julgada no Projeto de Lei 5.139/2009, que traz mudancas significativas, as quais, contu-
do, ndo estdo imunes a criticas, como aquelas ja lancadas pelo Ministério Publico do Estado de Séo
Paulo, que propde a manutencdo da sistematica atual da coisa julgada, in
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/724374/mp-ve-riscos-no-anteprojeto-da-nova-lei-da-acao-civil-

ublica.

?0 O texto original assim estabelecia, no § 1° do artigo 69: § 1° A acéo civil publica e demais acdes
coletivas previstas nesta Lei aplica-se ainda o disposto nas Leis n° 4.348, de 26 de junho de 1964,
5.021, de 9 de junho de 1966, 8.437, de 30 de junho de 1992, e 9.494, de 10 de setembro de 1997. A
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emenda proposta na Camara, contudo, por conta da revogacao das duas primeiras mencionadas leis,
sugere a seguinte redacdo: § 1° A acéo civil publica e demais acdes coletivas previstas nesta Lei
aplicam-se ainda o disposto nas Leis n°s 8.437, de 30 de junho de 1992, 9.494, de 10 de setembro de
1997 e 12.016, de 07 de agosto de 2009.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegurou, entre os direitos
fundamentais do cidaddo, que nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera excluida da

apreciacdo do Poder Judiciario. Trata-se da garantia de acesso a jurisdicao.

Ocorre que a duracdo normal de um processo pode gerar risco ao direito ma-
terial que se pretende tutelar. Para evitar mal desta ordem, o sistema brasileiro esta
estruturado de modo a contemplar solucfes rapidas, destinadas a conservar situa-
cOes ou antecipar efeitos da propria tutela definitiva pretendida. Sdo medidas néo
definitivas (provisérias) e obtidas mediante cognicdo ndo exauriente (sumaria). As
principais foram objeto deste estudo: a tutela cautelar e a tutela antecipada, que até

hoje sdo muitas vezes confundidas, apesar de terem tracos caracteristicos proprios.

A tutela cautelar é proviséria e ndo satisfativa, objetivando apenas assegurar
a futura obtencdo do direito material deduzido. A tutela antecipada também é deci-
sdo provisoria, mas que satisfaz, total ou parcialmente, o direito material deduzido de

modo imediato. Por isso, trata-se de medida de cunho satisfativo.

E aqui mais uma vez invocamos o critério sugerido por Cassio Scarpinella

Bueno, que nos parece bastante util para distinguir essas duas modalidades de tute-
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la proviséria. Segundo ele, deve-se “verificar em que condi¢gbes aquilo que se pre-

tende “antecipar’ coincide ou ndo com o que se pretende a final”.**

Assim, se houver coincidéncia entre o que se pretende obter definitivamente e
0 que se quer ver antecipado, a hipétese é de antecipacao de tutela. Ausente a dita

coincidéncia, trata-se de medida cautelar.

De todo modo, para amenizar a discussdo, entendeu adequado o legislador
estabelecer a fungibilidade entre as duas medidas (art. 273, §8 7° do CPC), que se
opera em via de méo dupla. Assim, requerida providéncia antecipatoéria, pode o juiz,
entendendo ser 0 caso e presentes 0s requisitos, conceder medida cautelar inciden-
tal. Da mesma forma, formulado pedido de cautelar, estara autorizado o magistrado
a conceder a antecipacdo de tutela, adequando-se apenas o rito processual da de-

manda originariamente proposta.

O Cadigo de Processo Civil exige alguns requisitos a outorga da antecipacao
de tutela, quais sejam: a) obrigatérios: a prova inequivoca e a verossimilhanca das
alegacoes; b) alternativos: o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo e o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propdésito protelatério do réu; c) a possibi-
lidade de reversibilidade fatica da provisdo, embora esse requisito venha sendo ate-

nuado, acertadamente, pela doutrina e jurisprudéncia.

No ambito da Lei n® 8.078/1990, que instituiu o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, também se previu a antecipagao da tutela. O art. 84, § 3° da referida lei esta-
belece que “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
apos justificagdo prévia”. Os requisitos necessarios a concessao da medida no Co-

digo de Defesa do Consumidor, diferentemente do que dispde o Codigo de Processo

31 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada, p. 27.
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Civil, sédo: a relevancia do fundamento da demanda (fumus boni juris) e o receio de
ineficacia do provimento final (periculum in mora), exatamente os mesmos exigidos

para a concessao da cautelar.

No processo coletivo, ndo se pode olvidar a existéncia de um microssistema
para a tutela dos direitos transindividuais, integrado, especialmente, pela Lei de A-
cao Civil Publica, pela Lei de Acéo Popular, pela Lei do Mandado de Seguranca (que
disciplina o mandado de seguranca coletivo) e, principalmente, pelo Cédigo de De-

fesa do Consumidor, que atuou como agente unificador do referido sistema.

Essa idéia, alias, sugere busquemos nestas referidas leis as normas que mais
favorecam a protecdo aos direitos materiais coletivos lato sensu. Dai que nao € pos-
sivel extrair nenhuma conclusdo sobre a antecipacao da tutela especifica, sem que
percorramos todos os diplomas supra-indicados, buscando a aplicacdo complemen-
tar do Cdédigo de Processo Civil, por determinacéo do art. 19 da LACP, sempre que

ele ndo contrariar o espirito da tutela coletiva.

Exatamente por isso, podemos afirmar que o0s requisitos a concessao da tute-
la antecipada coletiva sdo exatamente aqueles previstos no art. 84, 8 3° do CDC,
dispensando-se, pois, a necessidade de prova robusta que permita a verossimilhan-
ca das alegacdes. Bastaria, pois, a relevancia do fundamento, somada a ineficacia

do provimento final.

“

Importante advertir que eventual irreversibilidade do provimento, aqui, “nédo
deve ser levada ao extremo, sob pena de o novel instituto da tutela antecipatéria nao
cumprir a excelsa missdo a que se destina”**2. E que os direitos discutidos na acéo,

na sua maioria indisponiveis e de significativa repercussao social, podem sugerir,

2 BRASIL. STJ Resp n° 144.656/SP, 22 Turma, Relator Ministro Adhemar Maciel, DJ 27.10.1997, in
NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F; BONDIOLI, Luis Guilherme A. Codigo de Processo
Civil e legislacdo processual em vigor, p. 382.
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pelo principio da razoabilidade, a concessdo da medida antecipatoria, ainda que a-

parentemente irreversivel a medida adotada.

Alias, qualquer dos legitimados a propositura da demanda, incluindo ai o Mi-
nistério Puablico, inclusive quando atua como custos legis, pode requerer a medida
antecipatéria, que ndo pode ser concedida ex officio, em respeito ao principio da
demanda, externado no art. 273 do CPC, aplicado subsidiariamente. De outro lado,
em se tratando de medida cautelar, o juiz esta investido do poder geral de cautela

(art. 798 do CPC), que lhe assegura a possibilidade de agir de oficio.

A redacéo original do Projeto de Lei n°® 5.139/2009 parecia por fim a essa dis-
cussdo, porque admitia, expressamente, a concessdo da tutela antecipada, inde-
pendentemente de pedido do autor (art. 17). Nada obstante, emenda oferecida na
Camara dos Deputados restabelece a necessidade de pleito do interessado, carac-
terizando clara involucdo da tutela coletiva, que poderia se libertar das amarras do

art. 273 do CPC*®,

No ambito da tutela coletiva especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer,
deve-se repudiar a ultrapassada idéia estampada no art. 247 do vigente Codigo Ci-
vil, segundo a qual, ndo cumprida a prestacdo ajustada, restaria apenas execucgao
genérica. Ao longo do tempo, ficou clara a necessidade de criar mecanismos para a
tutela cominatoria (dai a classificacdo quinaria proposta por Pontes de Miranda das
decisdes judiciais, que ja vislumbrava a existéncia de provimentos que dispensavam
0 procedimento executivo autbnomo: as mandamentais e as executivas), visando a
compelir o devedor a adotar a conduta esperada. Esses mecanismos atuam, ora na

vontade do devedor (indiretos), ora em substituicdo a sua prépria conduta (diretos) e

133 O retrocesso pode ser visto, também, na emenda oferecida na Camara dos Deputados, que pas-

sou a exigir pedido expresso da parte para a concesséo das medidas de coercéo, diretas ou nao.
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podem ser aplicados pelo juiz independentemente de pedido expresso do autor,
principalmente em sede de tutela antecipada, desde que o pleito de antecipacéo te-
nha sido expressamente formulado (dai falar-se em antecipacéo da tutela especifi-

ca).

No primeiro caso (meios indiretos), tem-se a multa cominatoria (astreinte), que
deve ser fixada em valor consideravel, para preservar seu carater intimidatério e

coativo, constrangendo o executado ao cumprimento do julgado®®*

, Sem prejuizo, se
for o caso, da imposi¢cado da multa prevista no art. 14, paragrafo unico do CPC, esta

nao destinada a parte.

As astreintes serdo devidas apls a intimacdo pessoal do devedor do des-
cumprimento da ordem exarada, mas exigiveis depois do transito em julgado da sen-
tenca. Essa posicéo parece garantir maior seguranca juridica, especialmente porque
o destinatario da multa € o autor da demanda e eventual levantamento por ele reali-

zado dos valores porventura satisfeitos a este titulo pode tornar-se irreversivel.

Assim, improcedente a demanda, apds cognicdo exauriente, eventual multa
arbitrada ao réu em antecipacao de tutela especifica ha de ser desconsiderada, ten-
do em vista o equivoco da decisdo que a fixou. Nao se confunde, pois, a multa co-
minatéria decorrente do descumprimento de ordem judicial (astreinte) com aquela
prevista no art. 14, V e paragrafo unico do CPC, que tem nitido carater sancionador,

sempre devida, mesmo que os pedidos venham a ser julgados improcedentes.

Recorde-se, ademais, que, na agao coletiva, as astreintes serdo revertidas ao

fundo de que cuida o art. 13 da LACP (cf. art. 100 do CDC).

13 Recorde-se que o juiz pode de oficio, a qualquer tempo, modificar o valor arbitrado, sempre que

verificar que se tornou insuficiente ou excessivo (art. 461, 8§ 6° do CPC)
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Ha quem sustente, ainda, a possibilidade da prisdo do executado, cabivel em
situacdes extremas, como medida de coacdo. O posicionamento que a admite, con-
tudo, apresenta afronta ao principio constitucional do devido processo legal, que ve-
da a priséo civil por divida. De todo modo, ainda que se sustente ter a prisdo carater
punitivo, viu-se que ndo ha na legislacdo penal, diante das modificacdes trazidas
pela Lei n°® 9.099/1995, autorizacdo para a prisdo em flagrante pela pratica do crime
de desobediéncia. Tal posicionamento parece-nos 0 mais adequado, inclusive, no

processo coletivo.

Neste sentido, alids, acérdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que refor-
mou a decisao do juizo a quo, que ordenou a prisdo dos sécios de empresa poluido-

ra:

OBRIGAGCAO DE FAZER - Execugdo de sentenca proferida em ag&o civil
publica ambiental - Art 461, do CPC, que autoriza outros tipos de medida,
mas nunca a prisdo dos diretores, mormente em tais circunstancias, sob
pena de consubstanciar nitida e inegavel espécie de prisdo civil, de regra
vedada expressamente pela Constituicdo da Republica (art. 50, inc. LXVII) -

1
Recurso provido. 3

Se os meios de coercédo indiretos ndo forem adequados a tutela especifica,
pode o magistrado valer-se do rol exemplificativo do § 5° do art. 461 do CPC, que
estabelece medidas substitutivas da conduta do devedor, que visam a atingir resul-
tado pratico equivalente, obtendo-se decisdo de eficacia executiva lato sensu. E-

xemplificando, cita Marcelo Buzaglo Dantas:

(...) se numa acdo civil pablica é acolhido pedido de paralisa¢éo das ativida-
des de uma fabrica que esteja emitindo gases poluentes na atmosfera, a tu-
tela especifica da obrigagdo de ndo fazer consistira exata e justamente na
observancia voluntaria ao preceito, ao passo que o resultado pratico equiva-
lente ser& obtido com o lacre for¢cado dos dutos, por determinagéo do juizo.

De outro lado, pode ocorrer, ainda, que, apos a instrugdo processual, cons-
tate-se a existéncia de uma solugéo alternativa a interdi¢cdo pura e simples
da empresa, com o que, muitas vezes, também ocorrem sérios prejuizos

%5 SAO PAULO. TJSP. Agravo de Instrumento n® 294.123.5/0-00, 82 Camara de Direito Publico, Re-
lator Desembargador Paulo Travain, j. 26.02.2003.
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(demisséo de funcionarios etc). Suponha-se, por exemplo, a descoberta de
uma nova tecnologia de filtragem dos gases, que, se instalada no local, a-
tingira os mesmos objetivos da paralisacéo das atividades. Neste caso, em-
bora néo tenha sido expressamente postulada, a ado¢ao desta providéncia
é perfeitamente possivel pelo juiz, a teor do que estabelece a parte final do
dispositivo em apreco.

Vale dizer que, ainda que ndo postulada medida sub-rogatoria especifica, po-
de o juiz concedé-la, na medida em que se mostre mais adequada a tutela do direito

transindividual (v.g. interdicdo de estabelecimento, demolicdo ou desfazimento de

obra, requisicéo de forga policial).

Parece-nos, além disso, ter o processo coletivo privilegiado a tutela especifica
em detrimento da tutela reparadora, genérica, que s6 devera ser buscada como Uulti-
ma opcao, quando aquela tornar-se impossivel, ndo cabendo, pois, ao autor da de-
manda, que age como substituto processual ou como legitimado autbnomo e nédo é o
titular do direito material pleiteado, o poder de optar por uma ou por outra, tudo de
modo a permitir a preservacéo do interesse da coletividade e a efetividade da provi-
séo jurisdicional. A ordem do art. 84, caput e § 1° do CDC deve, pois, ser rigorosa-

mente respeitada®’.

E em respeito ao principio da precaucéo € que a tutela especifica antecipada
ganha maior relevancia, ndo parecendo razoaveis os beneficios criados em favor da
Fazenda Publica, quando em demanda que objetiva a antecipacdo de tutela contra
ela. Por isso, toda discusséo acerca da constitucionalidade de alguns dispositivos da
Lei n°® 8.437/1992, que desprestigiam os direitos coletivos lato sensu, na maioria das

vezes, indisponiveis e merecedores de imediata protecao.

% DANTAS, Marcelo Buzaglo. Tutela antecipada e tutela especifica na agéo civil pablica ambiental,

in MILARE, Edis (coord.). A agéo civil publica apos 20 anos: efetividade e desafios, p. 403.

37 Neste ponto, andou bem o Projeto de Lei n® 5.139/2009, que expressamente proclamou a prefe-
réncia pela tutela especifica em relacdo a tutela reparadora, que sé deve ser utilizada, se inviavel a
primeira.
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Assim, a prestacao imediata da tutela in natura reveste-se de absoluta priori-
dade nas acdes coletivas, especialmente quando comparada aquela ressarcitoria,
gue se mostra, na maioria dos casos, inadequada a restabelecer o status quo ante,

pela propria caracteristica do direito violado, nem sempre reparavel ou quantificavel.

O processo tem, portanto, de ser visto como mecanismo de consolidacdo dos
direitos materiais e, por isso, a ampliagcdo dos poderes do magistrado, nos termos
dos citados arts. 83 e 84 do CDC, servira “para conferir ao processo, mais especifi-
camente ao seu provimento, maior plasticidade e mais perfeita adequacao e aderén-

cia as peculiaridades do caso concreto”®

Fala-se, por isso mesmo, na necessidade de tutela jurisdicional adequada e,
por isso, célere e efetiva a protecao dos direitos da sociedade de massa; dai a im-

portancia do tema objeto de estudo neste trabalho.

1% WATANABE, Kazuo. Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto, p. 857.
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ANEXO 1

Projeto de Lei n°®5.139/2009

SUBCHEFIA DE ASSUNTOS PARLAMENTARES

EM n2 00043 - MJ

Brasilia, 8 de abril de 2009.

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Submeto a elevada consideracdo de Vossa Exceléncia anteprojeto de lei que regula a Acao
Civil Pablica, com vistas a adequa-la ao comando normativo da Constituigcao.

2. O anteprojeto também objetiva ser uma adequacao as significativas e profundas transforma-
¢Bes econbmicas, politicas, tecnolégicas e culturais em ambito global, significativamente aceleradas
nesta virada do século XX, para o fim de prever a protecédo de direitos que dizem respeito a cidadani-
a, ndo consubstanciados pela atual Lei da A¢éo Civil Pablica, de 1985.

3. O Cddigo de Processo Civil, de 1973, balisador da disciplina processual civil, mas ainda fun-
dado na concepcéao do liberalismo individualista, ndo responde neste novo estdgio de evolugéo juridi-
co-cientifica ao alto grau de complexidade e especializagéo exigidos para disciplinar os direitos coleti-
vos, difusos e individuais homogéneos.

4. A mencionada Lei da A¢éo Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990, séo
marcos importantes para a tutela dos interesses coletivos, mas, com passar do tempo, juristas, pes-
quisadores e doutrinadores do Sistema Coletivo Brasileiro identificaram a necessidade do seu aper-
feicoamento e modernizagdo com vistas a adequa-lo as novas concepg¢des teoricas, nacionais e in-
ternacionais, e a nova ordem constitucional. Temos como exemplo o Cédigo-modelo de processos
coletivos para ibero-América e os dois anteprojetos do Codigo Brasileiro de Processo Coletivo elabo-
rados no ambito da Universidade de S&o Paulo - USP, com participacdo do Instituto Brasileiro de
Direito processual — IBDP, e da Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, respectivamente.

5. Durante o Congresso das Carreiras Juridicas de Estado, promovido em junho de 2008 pela
Advocacia-Geral da Unido, verificou-se a necessidade de aperfeicoamento da tutela coletiva no Bra-
sil.

6. Diante desse cenario, 0 Ministério da Justica instituiu, por meio da Portaria n© 2.481, de 9 de
dezembro de 2008, Comissdo Especial composta por renomados juristas e operadores do Direito,
com representacao de todas as carreiras juridicas, e presidida pelo Secretario de Reforma do Poder
Judiciario do Ministério, com a finalidade de apresentar proposta de readequacdo e modernizacdo da
tutela coletiva.

7. Dentre as inlmeras inovagfes do anteprojeto, destacam-se:

a) estabelecimento de principios e institutos préprios indicando ser uma disciplina processual
autbnoma,
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b) ampliacdo dos direitos coletivos tutelaveis pela Ag¢éo Civil Publica;

¢) aumento do rol de legitimados, englobando a Defensoria Publica, a Ordem dos Advogados
do Brasil e os Partidos Politicos, que passam a atuar na defesa dos direitos coletivos;

d) participacdo de todos os interessados, inclusive da sociedade civil, para decidir sobre a
destinacao dos valores originarios das ag0es coletivas, especialmente em se tratando de violagdo aos
direitos difusos, possibilitando resultado mais efetivo para popula¢ées ou locais atingidos por danos
coletivos;

e) criacdo de dois cadastros nacionais, um para acompanhamento de inquéritos civis e com-
promissos de ajustamento de conduta, sob a responsabilidade do Conselho Nacional do Ministério
Publico, e outro relacionado com Acdes Civis Publicas ajuizadas, sob o controle do Conselho Nacio-
nal de Justica;

f) modificacdo da regra de competéncia para reparacdo de dano coletivo que atinja a varias
partes do pais, possibilitando o ajuizamento da A¢éo Civil Publica em qualquer juizo da capital dos
Estados ou do Distrito Federal;

g) tratamento diferenciado dos institutos de conex&o, continéncia e litispendéncia, visando a
assegurar de maneira mais ampla a reunido de processos e a evitar a proliferacdo de demandas e a
divergéncia entre julgamentos;

h) disciplina do 6nus da prova, voltada a produgcédo de quem estiver mais proximo dos fatos e
capacidade de produzi-las, objetivando maior efetividade;

i) em termos de coisa julgada foi seguida a posi¢cdo do Superior Tribunal de Justica no sentido
de ela ser ampla, independentemente da competéncia territorial do 6rgéo julgador;

j) aperfeicoamento do Sistema de Execucdo das Tutelas Coletivas, inclusive com o incentivo
aos meios alternativos de solugéo de controvérsias coletivas, em juizo ou extrajudicialmente, median-
te acompanhamento do Ministério Pablico e do Poder Judiciario;

k) proposicéo de aperfeicoamento da execugéo coletiva; e

I) consolidacdo do sistema juridico coletivo, mediante revogacédo de dispositivos de varias leis
dispersas, tais como o Codigo do Consumidor (Lei 8.078/90), o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90), a Lei da Pessoa Portadora de Deficiéncias (Lei 7.853/89), a Lei Protetiva dos Investi-
dores do Mercado de Valores Imobiliarios (Lei 7.913/89) e a Lei de Prevencgéo e Repressao as Infra-
¢Oes contra a Ordem Econdmica - Antitruste (Lei 8.884/94).

8. As propostas foram discutidas com a sociedade em diversas oportunidades. As sugestdes
apresentadas foram amplamente debatidas na Comissao.

9. Por derradeiro, os avancos consubstanciados na proposta terdo amplo e imediato reflexo na
forma de tutelar os direitos coletivos no Brasil, 0 que representa um passo importante rumo ao acesso
a justica e a efetividade da tutela coletiva.

10. Essas, Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, séo as razbes que fundamentam a
proposta que ora submeto a elevada considera¢cédo de Vossa Exceléncia.

Respeitosamente,

Tarso Fernando Herz Genro
Ministro de Estado da Justica
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SUBCHEFIA DE ASSUNTOS PARLAMENTARES

PROJETO DE LEI

Disciplina a acao civil publica para a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei as agdes civis publicas destinadas a
protecéo:

| - do meio ambiente, da salde, da educacdo, do trabalho, do desporto, da seguranca
publica, dos transportes coletivos, da assisténcia juridica integral e da prestacéo de servicos publicos;

Il - do consumidor, do idoso, da infancia e juventude e das pessoas portadoras de
deficiéncia;

lIl - da ordem social, econdmica, urbanistica, financeira, da economia popular, da livre
concorréncia, do patriménio publico e do erario;

IV - dos bens e direitos de valor artistico, cultural, estético, historico, turistico e paisa-
gistico; e

V - de outros interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

§ 1° N&o sera cabivel agio civil publica para veicular pretensées que envolvam tribu-
tos, concessao, reviséo ou reajuste de beneficios previdenciarios ou assistenciais, contribui¢cbes pre-
videnciérias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS ou outros fundos de natureza institu-
cional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.

§ 2° Aplicam-se as disposicdes desta Lei as agdes coletivas destinadas a protegédo de
interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Art. 2° A tutela coletiva abrange os interesses ou direitos:

| - difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato;

Il - coletivos em sentido estrito, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivi-
sivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contra-
ria por uma relagéo juridica base; e
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Il - individuais homogéneos, assim entendidos aqueles decorrentes de origem comum,
de fato ou de direito, que recomendem tutela conjunta a ser aferida por critérios como facilitagcdo do
acesso a Justica, economia processual, preservacdo da isonomia processual, seguranca juridica ou
dificuldade na formacéo do litisconsorcio.

§ 1° A tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos pre-
sume-se de relevancia social, politica, econdmica ou juridica.

§ 2° A andlise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
podera ser arguida incidentalmente, como questéo prejudicial, pela via do controle difuso.

CAPITULO Il
DOS PRINCIPIOS DA TUTELA COLETIVA

Art. 3° O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios:
| - amplo acesso a justica e participacdo social,

Il - duracé@o razoavel do processo, com prioridade no seu processamento em todas as
instancias;

[l - isonomia, economia processual, flexibilidade procedimental e méaxima eficacia;

IV - tutela coletiva adequada, com efetiva precaucdo, prevencdo e reparacao dos da-
nos materiais e morais, individuais e coletivos, bem como puni¢&o pelo enriqguecimento ilicito;

V - motivagéo especifica de todas as decisfes judiciais, notadamente quanto aos con-
ceitos indeterminados;

VI - publicidade e divulgacdo ampla dos atos processuais que interessem a comunida-
de;

VIl - dever de colaboracao de todos, inclusive pessoas juridicas publicas e privadas, na
producgédo das provas, no cumprimento das decisdes judiciais e na efetividade da tutela coletiva;

VIII - exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e responsabilidade das partes, dos pro-
curadores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo; e

IX - preferéncia da execucéo coletiva.

CAPITULO IlI
DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E DAS CONDICOES DA ACAO COLETIVA

Art. 4° E competente para a causa o foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer o
dano ou o ilicito, aplicando-se as regras da prevencéo e da competéncia absoluta.

§ 1° Se a extens&o do dano atingir a area da capital do Estado, sera esta a competen-
te; se também atingir a area do Distrito Federal serd este o competente, concorrentemente com 0s
foros das capitais atingidas.

§ 2° A extensdo do dano sera aferida, em principio, conforme indicado na peticio
inicial.
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§ 3% Havendo, no foro competente, juizos especializados em raz&o da matéria e juizos
especializados em acdes coletivas, aqueles prevalecerdo sobre estes.

Art. 5° A distribuicio de uma acéo coletiva induzira litispendéncia para as demais acoes
coletivas que tenham o mesmo pedido, causa de pedir e interessados e prevenird a competéncia do
juizo para todas as demais acfes coletivas posteriormente intentadas que possuam a mesma causa
de pedir ou 0 mesmo objeto, ainda que diferentes os legitimados coletivos, quando houver:

| - conexdo, pela identidade de pedido ou causa de pedir, ainda que diferentes os legi-
timados;

Il - conex&o probatoria; ou

Il - continéncia, pela identidade de interessados e causa de pedir, quando o pedido de
uma das acdes for mais abrangente do que o das demais.

§ 1° Na andlise da identidade da causa de pedir e do objeto, sera preponderantemente
considerado o bem juridico a ser protegido.

§ 2° Na hipétese de litispendéncia, conex&o ou continéncia entre acdes coletivas que di-
gam respeito ao mesmo bem juridico, a reunido dos processos podera ocorrer até o julgamento em
primeiro grau.

§ 3% Iniciada a instrugéo, a reunido dos processos somente podera ser determinada se nio
houver prejuizo para a duracdo razoavel do processo.

Art. 6% Sao legitimados concorrentemente para propor a agéo coletiva:
| - 0 Ministério Publico;
Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias, funda-
¢Oes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista, bem como seus 6rgdos desperso-
nalizados que tenham como finalidades institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos;

IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas secdes e subsec¢des;

V - as entidades sindicais e de fiscalizagdo do exercicio das profissdes, restritas a defesa
dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria;

VI - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas Assembléias
Legislativas ou has Camaras Municipais, conforme o d&mbito do objeto da demanda, a ser verificado
quando do ajuizamento da acéo; e

VIl - as associacdes civis e as fundagbes de direito privado legalmente constituidas e em
funcionamento ha pelo menos um ano, para a defesa de interesses ou direitos relacionados com seus
fins institucionais, dispensadas a autorizacdo assemblear ou pessoal e a apresenta¢do do rol nominal
dos associados ou membros.

§ 1° O juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicio de um ano das associagdes
civis e das fundagBes de direito privado quando haja manifesto interesse social evidenciado pelas
caracteristicas do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.
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§ 2° O Ministério Publico, se n&o intervier no processo como parte, atuara obrigatoria-
mente como fiscal da ordem juridica.

§ 3% Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os legitimados, inclusive entre os ramos
do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

§ 4° As pessoas juridicas de direito publico, cujos atos sejam objeto de impugnac&o, po-
derdo abster-se de contestar o pedido, ou atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure Util ao
interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente.

Art. 7° E vedada a intervencdo de terceiros nas acdes coletivas, ressalvada a possibilida-
de de qualquer legitimado coletivo habilitar-se como assistente litisconsorcial em qualquer dos pélos
da demanda.

§ 1° A apreciacido do pedido de assisténcia far-se-a em autos apartados, sem suspensao
do feito, salvo quando implicar deslocamento de competéncia, recebendo o interveniente o processo
no estado em que se encontre.

§ 2° O juiz rejeitara liminarmente o pedido de habilitacdo como assistente do membro do
grupo, na acdo em defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos, quando o interessado
ndo demonstrar, de plano, razdes de fato ou de direito que assegurem utilidade a tutela coletiva e
justifiguem a sua intervencdo, podendo o juiz limitar o nUmero de assistentes, quando este compro-
meter o bom andamento e a duragéo razoavel do processo.

§ 3° As pretensdes individuais, na fase de conhecimento do processo coletivo, somente
poderdo ser discutidas e decididas de modo coletivo, facultando-se o agrupamento em subclasses ou
grupos.

Art. 8% Ocorrendo desisténcia infundada, abandono da ag&o coletiva ou n&o interposicio
do recurso de apelagdo, no caso de sentenga de extingdo do processo ou de improcedéncia do pedi-
do, serdo intimados pessoalmente o Ministério Publico e, quando for o caso, a Defensoria Publica,
sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de comunicacéo social, podendo qualquer legitimado
assumir a titularidade, no prazo de quinze dias.

Art. 9% N&o havera extingdo do processo coletivo, por auséncia das condi¢bes da ag&o ou
pressupostos processuais, sem que seja dada oportunidade de correcao do vicio em qualquer tempo
ou grau de jurisdicdo ordinaria ou extraordinaria, inclusive com a substituicdo do autor coletivo, quan-
do serdo intimados pessoalmente o Ministério Publico e, quando for o caso, a Defensoria Publica,
sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicacao social, podendo qualquer legitimado
adotar as providéncias cabiveis, em prazo razoavel, a ser fixado pelo juiz.

CAPITULO IV
DO PROCEDIMENTO

Art. 10. A acdo coletiva de conhecimento seguira o rito ordinario estabelecido na Lei n® 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, obedecidas as modificacdes previstas nesta Lei.

§ 1° Até o momento da prolagdo da sentenca, o juiz podera adequar as fases e atos pro-
cessuais as especificidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico
coletivo, garantido o contraditorio e a ampla defesa.

§ 2° A inicial devera ser instruida com comprovante de consulta ao cadastro nacional de
processos coletivos, de que trata o caput do art. 53 desta Lei, sobre a inexisténcia de a¢éo coletiva
que verse sobre bem juridico correspondente.
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§ 3% Incumbe a serventia judicial verificar a informag&o constante da consulta, certificando
nos autos antes da concluséo ao juiz.

Art. 11. Nas acles coletivas, para instruir a inicial o interessado podera requerer de qual-
quer pessoa, fisica ou juridica, indicando a finalidade, as certiddes e informacdes que julgar necessa-
rias, a serem fornecidas no prazo de quinze dias.

§ 1° Né&o fornecidas as certidées e informacdes referidas no caput, podera a parte propor a
acdo desacompanhada destas, facultado ao juiz, apds apreciar os motivos do néo fornecimento, requisita-
las.

§2° A recusa, o retardamento ou a omiss&o, injustificados, de dados técnicos ou informa-
¢Oes indispensaveis a propositura da acdo coletiva, quando requisitados pelo juiz, implicara o paga-
mento de multa de dez a cem salarios minimos.

Art. 12. Sendo inestimavel o valor dos direitos ou danos coletivos, o valor da causa sera
indicado pelo autor, segundo critério de razoabilidade, com a fixagdo em definitivo pelo juiz em sane-
amento ou na sentenca.

Art. 13. Estando em termos a peticao inicial, o juiz ordenara a citacdo do réu e, em se
tratando de interesses ou direitos individuais homogéneos, a intimagcdo do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, bem como a comunicacdo dos interessados, titulares dos respectivos interesses
ou direitos objeto da acéo coletiva, para que possam exercer, até a publicacdo da sentenca, o seu
direito de exclusdo em relacéo ao processo coletivo, sem prejuizo de ampla divulgacédo pelos meios
de comunicacéo social.

Paragrafo Unico. A comunica¢do dos membros do grupo, prevista no caput, podera ser
feita pelo correio, inclusive eletrénico, por oficial de justica ou por inser¢do em outro meio de comuni-
cacgdo ou informagéo, como contracheque, conta, fatura, extrato bancario e outros, sem obrigatorie-
dade de identificacdo nominal dos destinatérios, que poderdo ser caracterizados enquanto titulares
dos mencionados interesses ou direitos, fazendo-se referéncia a agéo, as partes, ao pedido e a causa
de pedir, observado o critério da modicidade do custo.

Art. 14. O juiz fixard o prazo para a resposta nas agfes coletivas, que nao podera ser
inferior a quinze ou superior a sessenta dias, atendendo a complexidade da causa ou ao numero de
litigantes.

Paragrafo Gnico. A Fazenda Publica aplicam-se 0s prazos previstos na Lei n® 5.869, de
1973 — Cadigo de Processo Civil.

Art. 15. A citacdo véalida nas ag8es coletivas interrompe o prazo de prescricdo das pre-
tensdes individuais direta ou indiretamente relacionadas com a controvérsia, desde a distribuicdo até
o final do processo coletivo, ainda que haja extingdo do processo sem resolucéo do mérito.

Art. 16. Nas acOes coletivas, a requerimento do autor, até o momento da prolagédo da
sentenga, o juiz podera permitir a alteracdo do pedido ou da causa de pedir, desde que realizada de
boa-fé e que ndo importe em prejuizo para a parte contraria, devendo ser preservado o contraditorio,
mediante possibilidade de manifestacdo do réu no prazo minimo de quinze dias, facultada prova
complementar.

Art. 17. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de inefi-
cécia do provimento final, o juiz poderd, independentemente de pedido do autor, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida.

§ 1° Atendidos os requisitos do caput, a tutela podera ser antecipada sem audiéncia da
parte contréria, em medida liminar ou apés justificacédo prévia.
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§ 2° A tutela antecipada também podera ser concedida ap0Os a resposta do réu, durante
ou depois da instrucdo probatéria, se o juiz se convencer de que ha abuso do direito de defesa, mani-
festo propdsito protelatério ou quando houver parcela incontroversa do pedido.

§ 3° A multa cominada liminarmente sera devida desde o dia em que se houver configu-
rado o descumprimento e podera ser exigida de forma imediata, em autos apartados, por meio de
execucao definitiva.

Art. 18. Se ndo houver necessidade de audiéncia de instrucdo e julgamento, de acordo
com a natureza do pedido e as provas documentais apresentadas pelas partes ou requisitadas pelo
juiz, observado o contraditério, simultdneo ou sucessivo, a lide sera julgada imediatamente.

Art. 19. N&o sendo o caso de julgamento antecipado, encerrada a fase postulatéria, o juiz
designara audiéncia preliminar, a qual comparecerdo as partes ou seus procuradores, habilitados a
transigir.

§ 1° O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e tentara a
conciliagdo, sem prejuizo de outras formas adequadas de solu¢do do conflito, como a mediacao, a
arbitragem e a avaliacdo neutra de terceiro, observada a natureza disponivel do direito em discusséo.

§ 2° A avaliagdo neutra de terceiro, de confianca das partes, obtida no prazo fixado pelo
juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, tendo por finalidade exclusiva
orienta-las na tentativa de composicdo amigavel do conflito.

§ 3% Quando indisponivel o bem juridico coletivo, as partes poderdo transigir sobre o
modo de cumprimento da obrigacao.

§ 4° Obtida a transacao, sera ela homologada por sentenca, que constituira titulo execu-
tivo judicial.

Art. 20. N&o obtida a conciliacdo ou quando, por qualquer motivo, ndo for utilizado outro
meio de solugdo do conflito, o juiz, fundamentadamente:

| - decidira se o processo tem condi¢des de prosseguir na forma coletiva;

Il - podera separar os pedidos em ag¢des coletivas distintas, voltadas a tutela dos interes-
ses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos individuais homogéneos, do outro, desde que a
separacao represente economia processual ou facilite a conduc¢éo do processo;

Il - fixara os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e deter-
minara as provas a serem produzidas;

IV - distribuira a responsabilidade pela produ¢éo da prova, levando em conta os conheci-
mentos técnicos ou informag8es especificas sobre os fatos detidos pelas partes ou segundo a maior
facilidade em sua demonstracéo;

V - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios previamente ajus-
tados pelas partes, desde que esse acordo nao torne excessivamente dificil a defesa do direito de
uma delas;

VI - podera, a todo momento, rever o critério de distribuicdo da responsabilidade da produ-
¢do da prova, diante de fatos novos, observado o contraditorio e a ampla defesa;

VII - esclarecera as partes sobre a distribuicdo do énus da prova; e



139

VIII - podera determinar de oficio a producao de provas, observado o contraditorio.

Art. 21. Em sendo necessdria a realizacdo de prova pericial requerida pelo legitimado ou
determinada de oficio, o juiz nomeara perito.

Paragrafo Unico. N&o havendo servidor do Poder Judiciario apto a desempenhar a funcao
pericial, competira a este Poder remunerar o trabalho do perito, apés a devida requisi¢céo judicial.

Art. 22. Em qualquer tempo e grau do procedimento, o juiz ou tribunal podera submeter a
questao objeto da acado coletiva a audiéncias publicas, ouvindo especialistas no assunto e membros
da sociedade, de modo a garantir a mais ampla participacao social possivel e a adequada cognicdo
judicial.

CAPITULO V
DAS TECNICAS DE TUTELA COLETIVA

Art. 23. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta Lei, sdo admissiveis
todas as espécies de ac¢des e provimentos capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Art. 24. Na acédo que tenha por objeto a imposi¢cdo de conduta de fazer, ndo fazer, ou de
entregar coisa, 0 juiz determinard a prestacédo ou a abstencado devida, bem como a cessacéo da ativi-
dade nociva, em prazo razoavel, sob pena de cominacdo de multa e de outras medidas indutivas,
coercitivas e sub-rogatdrias, independentemente de requerimento do autor.

§ 1° A conversdo em perdas e danos somente sera admissivel se inviavel a tutela espe-
cifica ou a obtencao do resultado pratico correspondente e, no caso de interesses ou direitos coleti-
vos ou individuais homogéneos, se houver interesse do grupo titular do direito.

§ 2° Aindenizac&o por perdas e danos far-se-a4 sem prejuizo da multa, quando cabivel.

Art. 25. Na agdo reparatoria dos danos provocados ao bem indivisivelmente considerado,
sempre que possivel e independentemente de pedido do autor, a condenagédo consistira na prestacéo
de obrigacdes especificas, destinadas a reconstituicdo do bem, mitigacdo e compensagdo do dano
sofrido.

Paragrafo Unico. Dependendo das caracteristicas dos bens juridicos afetados, da exten-
sdo territorial abrangida e de outras circunstancias, o juiz podera determinar, em decisdo fundamen-
tada e independentemente do pedido do autor, as providéncias a serem tomadas para a reconstitui-
¢éo dos bens lesados, podendo indicar, entre outras, a realizacdo de atividades tendentes a minimi-
zar a lesdo ou a evitar que se repita.

Art. 26. Na acao que tenha por objeto a condenacdo ao pagamento de quantia em di-
nheiro, devera o juiz, sempre gue possivel, em se tratando de valores a serem individualmente pagos
aos prejudicados ou de valores devidos coletivamente, impor a satisfacdo desta prestagéo de oficio e
independentemente de execucao, valendo-se da imposicdo de multa e de outras medidas indutivas,
coercitivas e sub-rogatorias.

Art. 27. Em razédo da gravidade do dano coletivo e da relevancia do bem juridico tutelado
e havendo fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao, ainda que tenha havido o de-
poésito das multas e prestac@o de caucao, podera o juiz determinar a adogdo imediata, no todo ou em
parte, das providéncias contidas no compromisso de ajustamento de conduta ou na sentenca.

§ 1° Quando a execugdo envolver parcelas ou prestagbes individuais, sempre que possi-
vel o juiz determinara ao réu que promova dentro do prazo fixado o pagamento do valor da divida,
sob pena de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatorias, independentemente
de habilitacéo judicial dos interessados.



140

§ 2° Para fiscalizar os atos de liquidacdo e cumprimento da sentenca do processo coleti-
vo, podera o juiz nomear pessoa qualificada, que tera acesso irrestrito ao banco de dados e a docu-
mentacao necessdria ao desempenho da funcgéo.

§ 3% Na sentenca condenatéria a reparacgdo pelos danos individualmente sofridos, sempre
que possivel, o juiz fixara o valor da indenizacdo individual devida a cada membro do grupo ou um
valor minimo para a reparacao do dano.

§ 4° Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo forem uni-
formes, prevalecentemente uniformes ou puderem ser reduzidos a uma férmula matemética, a sen-
tenca do processo coletivo indicara esses valores, ou a férmula de calculo da indenizacéo individual e
determinara que o réu promova, no prazo que fixar, o0 pagamento do valor respectivo a cada um dos
membros do grupo.

§ 5° O membro do grupo que divergir quanto ao valor da indenizac&o individual ou a for-
mula para seu célculo, estabelecidos na liquidagdo da sentenca do processo coletivo, podera propor
acao individual de liquidagao, no prazo de um ano, contado do transito em julgado da sentenga profe-
rida no processo coletivo.

§ 6% Se for no interesse do grupo titular do direito, as partes poderao transacionar, apos a
oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos membros do grupo, categoria ou classe a faculdade de
ndo concordar com a transacgéo, propondo nesse caso acao individual no prazo de um ano, contado
da efetiva comunicacgéo do transito em julgado da sentenca homologatoéria, observado o disposto no
paragrafo unico do art. 13.

Art. 28. O juiz podera impor multa ao 6rgéo, entidade ou pessoa juridica de direito publico
ou privado responsével pelo cumprimento da decisdo que imp6s a obrigacdo, observados a necessi-
dade de intimacéo e o contraditério prévio.

Art. 29. N&o sendo possivel a prolacdo de senten¢a condenatéria liquida, a condenacao
podera ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos danos causados e o dever de
indenizar.

Art. 30. O juiz poderd, observado o contraditério, desconsiderar a personalidade juridica
da sociedade quando, em detrimento dos interesses tratados nesta Lei, houver abuso de direito, ex-
cesso de poder, exercicio abusivo do dever, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatu-
tos ou contrato social, bem como faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica, provocados por mé administragao.

§ 1° A pedido da parte interessada, o juiz determinara que a efetivacéo da responsabili-
dade da pessoa juridica recaia sobre o acionista controlador, o sécio majoritario, os socios-gerentes,
0s administradores societarios, as sociedades que a integram, no caso de grupo societario, ou outros
responsaveis que exercam de fato a administracdo da empresa.

§ 2° A desconsideracdo da personalidade juridica podera ser efetivada em qualquer tem-
po ou grau de jurisdi¢cdo, inclusive nas fases de liquidagéo e execuc¢éo.

§ 3% Se o réu houver sido declarado falido, o administrador judicial sera intimado a infor-
mar a existéncia de seguro de responsabilidade, facultando-se, em caso afirmativo, o ajuizamento de
acdo de indenizacdo diretamente contra o segurador, vedada a denunciacdo da lide ao Instituto de
Resseguros do Brasil e dispensado o litisconsércio obrigatério com este.

CAPITULO VI
DOS RECURSOS, DA COISA JULGADA COLETIVA E DA RELACAO ENTRE
DEMANDAS COLETIVAS E INDIVIDUAIS
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Art. 31. Os recursos interpostos nas acdes coletivas serdo recebidos no efeito meramente
devolutivo, salvo quando sua fundamentacao for relevante e da decisdo puder resultar lesao grave e
de dificil reparacéo, hipétese em que o juiz, a requerimento do interessado, ponderando os valores
em questao, podera atribuir-lhe o efeito suspensivo.

Art. 32. A sentenca no processo coletivo fara coisa julgada erga omnes, independente-
mente da competéncia territorial do érgdo prolator ou do domicilio dos interessados.

Art. 33. Se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer legi-
timado podera ajuizar outra acao coletiva, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Art. 34. Os efeitos da coisa julgada coletiva na tutela de direitos individuais homogéneos
nao prejudicardo os direitos individuais dos integrantes do grupo, categoria ou classe, que poderéo
propor acdes individuais em sua tutela.

§ 1° Nao serdo admitidas novas demandas individuais relacionadas com interesses ou
direitos individuais homogéneos, quando em ag¢do coletiva houver julgamento de improcedéncia em
matéria exclusivamente de direito, sendo extintos os processos individuais anteriormente ajuizados.

§ 2° Quando a matéria decidida em acéo coletiva for de fato e de direito, aplica-se a ques-
td0 de direito o disposto no § 1% e & questao de fato o previsto no caput e no § 6° do art. 37.

§ 3% Os membros do grupo que nao tiverem sido devidamente comunicados do ajuiza-
mento da acdo coletiva, ou que tenham exercido tempestivamente o direito a excluséo, ndo serdo
afetados pelos efeitos da coisa julgada previstos nos §§ 1° e 2°.

§ 4° A alegacéo de falta de comunicacdo prevista no § 3% incumbe ao membro do grupo,
mas o demandado da acao coletiva tera o dnus de comprovar a comunicacao.

Art. 35. No caso de extingdo dos processos individuais como efeito da deciséo prolatada
em ac0es coletivas, ndo havera condenacdo ao pagamento de novas despesas processuais, custas e
honorérios, salvo a atuagao de ma-fé do demandante.

Art. 36. Nas acdes coletivas que tenham por objeto interesses ou direitos difusos ou cole-
tivos, as vitimas e seus sucessores poderdo proceder a liquidagdo e ao cumprimento da sentenca,
quando procedente o pedido.

Paragrafo Gnico. Aplica-se a regra do caput a sentenca penal condenatoria.

Art. 37. O ajuizamento de a¢des coletivas ndo induz litispendéncia para as ac¢des indivi-
duais que tenham objeto correspondente, mas havera a suspenséo destas, até o julgamento da de-
manda coletiva em primeiro grau de jurisdi¢éo.

§ 1° Durante o periodo de suspens&o, podera o juiz perante o qual foi ajuizada a deman-
da individual, conceder medidas de urgéncia.

§ 2° Cabe ao réu, na agéo individual, informar o juizo sobre a existéncia de demanda
coletiva que verse sobre idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor individual benefi-
ciar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso de o pedido da ac¢é&o individual ser improcedente,
desde que a improcedéncia esteja fundada em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal.

§ 3% A acdo individual somente podera ter prosseguimento, a pedido do autor, se de-
monstrada a existéncia de graves prejuizos decorrentes da suspenséo, caso em que ndo se benefici-
ara do resultado da demanda coletiva.
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§ 4° A suspensdo do processo individual perdurara até a prolacdo da sentenca da agéo
coletiva, facultado ao autor, no caso de procedéncia desta e decorrido o prazo concedido ao réu para
cumprimento da sentenca, requerer a conversdo da acédo individual em liquidacdo proviséria ou em
cumprimento provisério da sentenca do processo coletivo, para apuracao ou recebimento do valor ou
pretenséo a que faz jus.

§ 5% No prazo de noventa dias contado do transito em julgado da sentenca proferida no
processo coletivo, a acdo individual suspensa sera extinta, salvo se postulada a sua conversdo em
liquidacdo ou cumprimento de sentenca do processo coletivo.

§ 6° Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em acéo coletiva de tutela de
direitos ou interesses individuais homogéneos, por insuficiéncia de provas, a agdo individual sera
extinta, salvo se for requerido o prosseguimento no prazo de trinta dias contado da intimacé&o do tran-
sito em julgado da sentenca proferida no processo coletivo.

Art. 38. Na hip6tese de sentenca de improcedéncia, havendo suficiéncia de provas pro-
duzidas, qualquer legitimado podera intentar agdo revisional, com idéntico fundamento, no prazo de
um ano contado do conhecimento geral da descoberta de prova técnica nova, superveniente, que nao
poderia ser produzida no processo, desde que idénea para mudar seu resultado.

§ 1° A faculdade prevista no caput, nas mesmas condicdes, fica assegurada ao deman-
dado da acéo coletiva com pedido julgado procedente, caso em que a decisao terd efeitos ex nunc.

§ 2° Para a admissibilidade da ag&o prevista no § 1% devera o autor depositar valor a ser
arbitrado pelo juiz, que ndo sera inferior a dez por cento do contetldo econémico da demanda.

Art. 39. A acdo rescisOria objetivando desconstituir sentenca ou acorddo de agéo coleti-
va, cujo pedido tenha sido julgado procedente, devera ser ajuizada em face do legitimado coletivo
que tenha ocupado o poélo ativo originariamente, podendo os demais co-legitimados atuar como assis-
tentes.

Paragrafo Unico. No caso de auséncia de resposta, devera o Ministério Publico, quando
legitimado, ocupar o pélo passivo, renovando-se-lhe o prazo para responder.

CAPITULO VII
DA LIQUIDACAO, EXECUCAO E CUMPRIMENTO DE SENTENCAS DO PROCESSO COLETIVO

Art. 40. E competente para a liquidacdo e execugdo coletiva o juizo da acdo de conheci-
mento ou o foro do local onde se encontrem bens sujeitos a expropriagdo ou do domicilio do executa-
do.

Paragrafo Unico. Sempre que possivel, a liquidagdo e a execugéo serdo coletivas, sendo
promovidas por qualquer dos legitimados a acao coletiva, pelas vitimas ou por seus sucessores.

Art. 41. E competente para a liquidac&o e execucdo individual o foro do processo de co-
nhecimento, do domicilio do autor da liquidag&o ou da execucao, ou do local onde se encontrem bens
sujeitos a expropriacéo, ndo havendo prevencgéo do juizo da agéo coletiva originaria.

§ 1° Quando a competéncia para a liquidago nao for do juizo da fase de conhecimento,
0 executado sera intimado, na pessoa do seu procurador, seguindo a execucgdo o procedimento do
art. 475-A e seguintes da Lei n® 5.869, de 1973 — Codigo de Processo Civil.

§ 2° Na hipétese do § 12 o executado sera intimado para a execucgéo apés a penhora.
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Art. 42. Na liquidacdo da sentenca condenatéria a reparacao dos danos individualmente
sofridos, deverao ser provados, tdo s@, o dano pessoal, 0 nexo de causalidade e o montante da inde-
nizacéo.

Art. 43. A liquidacdo da sentenca podera ser dispensada quando a apuracdo do dano
pessoal, do nexo de causalidade e do montante da indenizacdo depender exclusivamente de prova
documental, hipétese em que o pedido de execucédo por quantia certa serd acompanhado dos docu-
mentos comprobatdérios e da memoria do célculo.

Art. 44. Os valores destinados ao pagamento das indeniza¢des individuais serdo deposi-
tados, preferencialmente, em instituicdo bancaria oficial, abrindo-se conta remunerada e individuali-
zada para cada beneficiario, regendo-se os respectivos saques pelas normas aplicaveis aos depési-
tos bancérios.

Paragrafo Unico. Sera determinado ao réu, além da ampla divulgacdo nos meios de co-
municacéo, a comprovacgdo da realizacdo dos depdsitos individuais e a notificacdo aos beneficiarios
com enderec¢o conhecido.

Art. 45. Em caso de senteng¢a condenatdria genérica de danos sofridos por sujeitos inde-
terminados, decorrido o prazo prescricional das pretensdes individuais, poderédo os legitimados coleti-
vos, em fun¢é@o da ndo habilitagdo de interessados em nimero compativel com a gravidade do dano
ou do locupletamento indevido do réu, promover a liquidagéo e execucao da indenizacao pelos danos
globalmente sofridos pelos membros do grupo, sem prejuizo do correspondente ao enriquecimento
ilicito do réu.

Paragrafo unico. No caso de concurso de créditos decorrentes de a¢Bes em defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos, a preferéncia com relacdo ao pa-
gamento sera decidida pelo juiz, aplicando os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Art. 46. Havendo condenagdo em pecunia, inclusive decorrente de dano moral coletivo,
originaria de acéo relacionada com interesses ou direitos difusos e coletivos, a quantia sera deposita-
da em juizo, devendo ser aplicada na recuperacao especifica dos bens lesados ou em favor da co-
munidade afetada.

§ 1° O legitimado coletivo, com a fiscalizagdo do Ministério Publico, devera adotar as
providéncias para a utilizacdo do valor depositado judicialmente, inclusive podendo postular a contra-
tagdo de terceiros ou o auxilio do Poder Publico do local onde ocorreu o dano.

§ 2° Na definigdo da aplicacéo da verba referida no caput, serdo ouvidos em audiéncia
publica, sempre que possivel, os membros da comunidade afetada.

CAPITULO VIII
DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E DO INQUERITO CIVIL

Art. 47. Os 6rgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante a fixacdo de deveres e obrigacdes, com
as respectivas multas devidas no caso do descumprimento.

Art. 48. O valor da cominagdo pecuniaria devera ser suficiente e necessario para coibir o
descumprimento da medida pactuada.

Paragrafo Unico. A cominacdo podera ser executada imediatamente, sem prejuizo da
execucao especifica.
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Art. 49. O compromisso de ajustamento de conduta tera natureza juridica de transacéo,
com eficacia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade da sua homologacéao judi-
cial, hipétese em que sua eficacia sera de titulo executivo judicial.

Paragrafo Unico. N&o sera admitida transacdo no compromisso de ajustamento de con-
duta que verse sobre bem indisponivel, salvo quanto ao prazo e ao modo de cumprimento das obri-
gacOes assumidas.

Art. 50. A execucao coletiva das obrigac¢des fixadas no compromisso de ajustamento de
conduta sera feita por todos os meios, inclusive mediante intervencdo na empresa, quando necessa-
ria.

§ 1° Quando o compromisso de ajustamento de conduta contiver obrigagdes de nature-
zas diversas, podera ser ajuizada uma acao coletiva de execucdo para cada uma das obrigacdes,
sendo as demais apensadas aos autos da primeira execugéo proposta.

§ 2° Nas hipéteses do § 1° as execugbes coletivas propostas posteriormente poderédo
ser instruidas com cdépias do compromisso de ajustamento de conduta e documentos que o instruem,
declaradas auténticas pelo érgdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou pelo advogado do
exequente coletivo.

§ 3% Qualquer um dos co-legitimados a defesa judicial dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos podera propor a acado de execu¢do do compromisso de ajusta-
mento de conduta, mesmo que tomado por outro co-legitimado.

§ 4° Quando o ajustamento abranger interesses ou direitos individuais homogéneos, o
individuo diretamente interessado podera solicitar copia do termo de compromisso de ajustamento de
conduta e documentos que o instruem, para a propositura da respectiva a¢ao individual de liquidagéo
ou de execucéo.

§ 5% Nos casos do § 42, o individuo interessado podera optar por ajuizar a agdo individu-
al de liquidacao ou de execucao do compromisso de ajustamento de conduta no foro do seu domicilio
ou onde se encontrem bens do devedor.

Art. 51. O Ministério Publico poderd instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes, exames ou pericias,
no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a dez dias Uteis.

§ 1° O inquérito civil devera contar com mecanismos de controle interno quanto ao pro-
cessamento e a adequacao da sua instauragao.

§ 2° E autorizada a instauragéo de inquérito civil fundamentado em manifestagéo anoni-
ma, desde que instruida com elementos minimos de convicgéo.

Art. 52. Se, depois de esgotadas todas as diligéncias, o 6rgdo do Ministério Pablico se
convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da agéo coletiva, promovera o arquiva-
mento dos autos do inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente, sem
prejuizo da atuacado dos demais co-legitimados com relagcdo ao mesmo objeto.

§ 1° Os autos do inquérito civil ou das pegas de informagdo arquivados serdo remetidos
ao 6rgdo revisor competente, conforme dispuser o seu regimento, no prazo de até quinze dias, sob
pena de se incorrer em falta grave.

§ 2° Até que o 6rgéo revisor homologue ou rejeite a promogéo de arquivamento, poder&o
os interessados apresentar razdes escritas ou documentos, que serdo juntados aos autos do inquéri-
to, anexados ao inquérito civil ou as pegas de informacéo.
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§ 3% Deixando o 6rgéo revisor de homologar a promogéo de arquivamento no inquérito
civil ou pecas de informacéo, designara, desde logo, outro 6rgdo do Ministério Piblico para o ajuiza-
mento da acdo ou a adogédo de outras providéncias cabiveis e manifestacdo fundamentada.

CAPITULO IX
DO CADASTRO NACIONAL DE PROCESSOS COLETIVOS E DO CADASTRO NACIONAL DE IN-
QUERITOS CIVIS E COMPROMISSOS DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Art. 53. O Conselho Nacional de Justica organizara e manterd o Cadastro Nacional de
Processos Coletivos, com a finalidade de permitir que os 6rgaos do Poder Judiciario e os interessa-
dos tenham amplo acesso as informagdes relevantes relacionadas com a existéncia e o estado das
acles coletivas.

§ 1° Os 6rgdos judiciarios aos quais forem distribuidos processos coletivos remeterdo, no
prazo de dez dias, cOpia da peticdo inicial, preferencialmente por meio eletrénico, ao Cadastro Nacio-
nal de Processos Coletivos.

§ 2° No prazo de noventa dias, contado da publicacdo desta Lei, o Conselho Nacional de
Justica editard regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional de Processos
Coletivos e os meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qual-
guer interessado através da rede mundial de computadores.

§ 3% O regulamento de que trata o § 2° disciplinara a forma pela qual os juizos comunicarédo a
existéncia de processos coletivos e 0s atos processuais mais relevantes sobre o seu andamento, como a
concessao de antecipacdo de tutela, a sentenca, o trnsito em julgado, a interposicéo de recursos e a
execucao.

Art. 54. O Conselho Nacional do Ministério Publico organizara e mantera o Cadastro
Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta, com a finalidade de
permitir que os érgaos do Poder Judiciario, os co-legitimados e os interessados tenham amplo acesso
as informac®es relevantes relacionadas com a abertura do inquérito e a existéncia do compromisso.

§ 1° Os 6rgdos legitimados que tiverem tomado compromissos de ajustamento de condu-
ta remeterdo, no prazo de dez dias, cépia, preferencialmente por meio eletrénico, ao Cadastro Nacio-
nal de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta.

§ 2° O Conselho Nacional do Ministério Publico, no prazo de noventa dias, a contar da
publicacdo desta Lei, editara regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional de
Inquéritos Civis e Compromissos de Ajustamento de Conduta, incluindo a forma de comunicagéo e os
meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qualquer interessado.

CAPITULO X
DAS DESPESAS, DOS HONORARIOS E DOS DANOS PROCESSUAIS

Art. 55. A sentenca do processo coletivo condenard o demandado, se vencido, ao pa-
gamento das custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, bem como dos
honorarios de advogado, calculados sobre a condenacao.

§ 1° Tratando-se de condenacéo a obrigacio especifica ou de condenacio genérica, os ho-
noréarios advocaticios seréo fixados levando-se em consideracéo a vantagem obtida para os interessados,
a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido pelo advogado e a complexidade da causa.

§ 2° Os legitimados coletivos ndo adiantardo custas, emolumentos, honorarios periciais e
guaisquer outras despesas, nem serao condenados em honorarios de advogado, custas e demais
despesas processuais, salvo comprovada ma-fé.
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Art. 56. O legitimado coletivo somente responde por danos processuais nas hipoteses
em que agir com ma-fé processual.

Paragrafo Unico. O litigante de ma-fé e os responsaveis pelos respectivos atos serao soli-
dariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em honorarios advocaticios e em
até o décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

CAPITULO XI
DO PROGRAMA EXTRAJUDICIAL DE PREVENGAO OU REPARACAO DE DANOS

Art. 57. O demandado, a qualquer tempo, podera apresentar em juizo proposta de pre-
vencgao ou reparacao de danos a interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
consistente em programa extrajudicial.

§ 1° O programa podera ser proposto no curso de agdo coletiva ou ainda que n&o haja
processo em andamento, como forma de resolucdo consensual de controvérsias.

§ 2° O programa objetivara a prestacdo pecuniaria ou a obrigacdo de fazer, mediante o
estabelecimento de procedimentos a serem utilizados no atendimento e satisfacdo dos interesses e
direitos referidos no caput.

§ 3° Em se tratando de interesses ou direitos individuais homogéneos, o programa esta-
belecera sistema de identificacdo de seus titulares e, na medida do possivel, devera envolver o maior
namero de partes interessadas e afetadas pela demanda.

§ 4° O procedimento podera compreender as diversas modalidades de métodos alterna-
tivos de resolugdo de conflitos, para possibilitar a satisfagdo dos interesses e direitos referidos no
caput, garantidos a neutralidade da conducgéo ou superviséo e o sigilo.

Art. 58. A proposta podera ser apresentada unilateralmente ou em conjunto com o legiti-
mado ativo, no caso de processo em curso, ou com qualquer legitimado a agéo coletiva, no caso de
inexistir processo em andamento.

Art. 59. Apresentado o programa, as partes terdo o prazo de cento e vinte dias para a
negociagao, prorrogavel por igual periodo, se houver consentimento de ambas.

Art. 60. O acordo que estabelecer o programa devera necessariamente ser submetido a
homologacéo judicial, apds prévia manifestacdo do Ministério Publico.

Art. 61. A liquidacdo e execucdo do programa homologado judicialmente contardo com a
supervisao do juiz, que podera designar auxiliares técnicos, peritos ou observadores para assisti-lo.

CAPITULO XII
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 62. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Piblico, ou de qual-
quer outro legitimado, ministrando-lhe informacgdes sobre fatos que constituam objeto da acdo coletiva
e indicando-lhe os elementos de convicgao.

Art. 63. As acdes coletivas terdo tramitacao prioritaria sobre as individuais.

Art. 64. A Unido, os Estados e o Distrito Federal poderao criar juizos e érgéos especiali-
zados para o processamento e julgamento de acdes coletivas em primeira e segunda instancia.
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Art. 65. E admissivel homologacdo de sentenca estrangeira na tutela dos direitos ou inte-
resses difusos coletivos e individuais homogéneos.

§ 1° A homologacdo de sentenca estrangeira coletiva devera ser requerida perante o
Superior Tribunal de Justica pelos legitimados arrolados no art. 6°.

§ 2° As vitimas ou seus sucessores também poderdo utilizar, individualmente, da senten-
¢a estrangeira coletiva no Brasil, requerendo a sua homologacéo perante o Superior Tribunal de Jus-
tica.

Art. 66. As multas administrativas originarias de violag6es dos direitos ou interesses difu-
sos, coletivos ou individuais homogéneos reverterdo a fundo gerido por conselho federal ou por con-
selhos estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da soci-
edade civil, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados e a projetos destina-
dos a prevencdo ou reparacao dos danos.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do disposto no art. 46, podera o juiz, apds prévia oitiva
das partes interessadas, atendidas as especificidades da demanda e o interesse coletivo envolvido,

destinar o produto da condenacdo em dinheiro originaria de acdo coletiva para o fundo previsto no
caput.

Art. 67. As disposi¢des desta Lei aplicam-se a acdo popular e ao mandado de seguranca
coletivo, no que ndo forem incompativeis com as regras préprias que disciplinam e regulam as referi-
das acoes.

Art. 68. Os dispositivos desta Lei aplicam-se no ambito das relacdes de trabalho, ressal-
vadas as peculariedades e os principios informadores do processo trabalhista.

Art. 69. Aplica-se a acdo civil publica e as demais ag¢fes coletivas previstas nesta Lei,
subsidiariamente, a Lei n® 5.869, de 1973 — Cadigo de Processo Civil, naquilo em que no contrarie
suas disposic¢des e desde que seja compativel com o sistema de tutela coletiva.

§ 1° A acao civil pablica e demais acbes coletivas previstas nesta Lei aplica-se ainda o
disposto nas Leis n° 4.348, de 26 de junho de 1964, 5.021, de 9 de junho de 1966, 8.437, de 30 de
junho de 1992, e 9.494, de 10 de setembro de 1997.

§ 2° A execucdo por quantia certa das decisdes judiciais proferidas contra a Fazenda
Publica, na acao civil publica e nas demais agbes coletivas de que trata esta Lei, devera se dar na
forma do art. 730 da Lei n® 5.869, de 1973 — Codigo de Processo Civil.

Art. 70. Esta Lei entra em vigor apos cento e oitenta dias contados de sua publicacéo.
Art. 71. Ficam revogados:
| - a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985;

Il - os arts. 3% a 7° da Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989;

Il - o art. 3° da Lei n® 7.913, de 7 de dezembro de 1989;

IV - os arts. 209 a 213 e 215 a 224 da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990;

V - os arts. 81 a 84, 87, 90 a 95, 97 a 100, 103 e 104 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990;



148

VI - o art. 88 da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994;

VIl - o art. 7° da Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995, na parte em que altera os arts. 82,
91 e 92 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990;

VIII - os arts. 22 e 2%-A da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997;
IX - 0 art. 54 da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001;

X - 0s arts. 4% na parte em que altera o art. 2°-A da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de
1997, e 6° da Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24 de agosto de 2001;

Xl - 0s arts. 74, inciso |, 80 a 89 e 92, da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003; e
XIl - a Lei n® 11.448, de 15 de janeiro de 2007.

Brasilia,
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ANEXO 2

(Projeto de Lei n°®5.139/2009, com as alteracdes da Comissado de Constituicao

e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, de 4 de marco de 2010)

COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA
PROJETO DE LEI No 5.139, DE 2009

Disciplina a acao civil publica para a tutela de inte-
resses difusos, coletivos ou individuais homogeé-
neos, e da outras providéncias.

Autor: Poder Executivo

Relator: Deputado Antonio Carlos Biscaia

COMPLEMENTACAO DE VOTO

| - RELATORIO

A proposicdo em epigrafe, de autoria do Poder Executivo, tem
por objetivo disciplinar a acéo civil publica para a tutela de interesses difusos, coleti-
vos ou individuais homogéneos.

O primeiro parecer apresentado acolheu as emendas de nime-
ros 2,4a7,9e 10 e rejeitou as emendas de numeros 1, 3, 8 e 11.

A este primeiro substitutivo foram apresentadas, entdo, 100
(cem) emendas pelos integrantes desta Comisséo, tendo sido acolhidas as de n°s 3,
40, 58, 79 e 95 e rejeitadas as emendas n®°s 1, 2,4a39,41a57,59a78,80a9%e
96 a 100.

Aprovada a criacdo de uma Subcomissao especial para estudar

0 projeto foram apresentadas diversas sugestdes de alteracdes pelos integrantes,
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das quais 17 (dezessete) foram acolhidas e incorporadas ao texto do 2° Substitutivo
apresentado.

E o relatorio.

Il -VOTO

Apoés as discussfes e debates realizados no plenéario desta
Comisséo no final do ano passado resolvemos acolher novas alteracdes ao texto do
Projeto num total de 08 (oito), as quais passo a enumerar:

12) Art. 3°, inciso IV:

(..

IV- tutela coletiva adequada, com efetiva precaucao, pre-
vencdao e reparagdo dos danos individuais e coletivos, bem como punigé&o pelo
enriquecimento ilicito;”

2%) Art. 6°, inciso VII:

“(...)

VIl — as associacdes civis e as fundacgdes de direito privado
legalmente constituidas e em funcionamento h& pelo menos 1 (um) ano, para a
defesa de interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais.”

3?) Art. 11, 82°:

“(...)

§2° - Constitui crime, punido com pena de reclusédo de 1
(um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos, a re-
cusa, o retardamento ou a omissao, injustificados, de dados técnicos ou in-
formacdes indispenséaveis a propositura de acao coletiva, quando requisitados
pelo juiz, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica.”

43) Art. 17, 83°:

“(...)

83° A multa cominada liminarmente sera devida desde o
dia em que se houver configurado o descumprimento e podera ser exigida de

forma imediata, em autos apartados.”
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5%) Art. 27, caput:

“O juiz podera impor multa pessoal, de 10 (dez) a 100 (cem)
salarios minimos, ao agente publico ou representante da pessoa juridica de
direito privado responsavel pelo cumprimento da decisdo que imp0s a obriga-
cao, observados a necessidade de intimagao pessoal e o contraditorio prévio.”

62) Supressdo do Artigo 31 que prevé o reexame necessa-
rio em caso de improcedéncia do pedido.

7%) Art. 46, caput:

“Havendo condenacao em pecunia, originaria de agao rela-
cionada a direitos ou interesses difusos e coletivos, a quantia sera depositada
em juizo, devendo ser aplicada a critério desse, ouvido o Ministério Publico, na
recuperacao especifica dos bens lesados ou em favor da comunidade afeta-
da.”

82) Art. 68, §1°:

“(...)

“§1°. A agdo civil publica e demais agdes coletivas previs-
tas nesta Lei aplicam-se o disposto nas Leis n° 8.437, de 30 de junho de 1992,
9.494, de 10 de setembro de 1997 e 12.016, de 07 de agosto de 2009.”

Por todo o exposto, apresento complementacdo de voto com
substitutivo, acolhendo sugestdes de alteracdes realizadas durante os debates no
plenario desta Comissao, nos termos do art. 57, inciso XlI, do Regimento Interno da
Céamara dos Deputados (RICD).

Sala da Comissédo, em 03 de marco de 2010.

Deputado Antonio Carlos Biscaia
Relator
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COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA
TEXTO FINAL COMPILADO
SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI No5.139, DE 2009

Disciplina a acéo civil publica para a tutela de
direitos e interesses difusos, coletivos ou indi-
viduais homogéneos, e da outras providén-

cias.

O Congresso Nacional decreta:

CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1.° Regem-se pelas disposicdes desta Lei as acdes civis
publicas destinadas a protecao:

| - do meio ambiente, da saude, da educacéo, da previdéncia e
assisténcia social, do trabalho, do desporto, da seguranca publica, dos transportes
coletivos, da assisténcia juridica integral e da prestacao de servigos publicos;

Il - do consumidor, do idoso, da infancia e juventude, das pes-
soas portadoras de deficiéncia e do trabalhador;

lIl - da ordem social, politica, econémica, urbanistica e financei-
ra, da cidadania, da economia popular, da livre concorréncia, das relagdes de traba-
Iho e sindicais, do patriménio genético, do patrimdnio publico e do erario;

IV - dos bens e direitos de valor artistico, cultural, estético, his-
torico, turistico e paisagistico; e

V - de outros interesses ou direitos difusos, coletivos ou indivi-
duais homogéneos.

81.° Aplicam-se as disposices desta Lei as agdes coletivas
destinadas a protecao de interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais ho-
mogéneos.

§2.° E cabivel a propositura de acg&o civil publica, pelo Ministé-

rio Publico Militar, para a protecdo de direitos e interesses difusos, coletivos e indivi-
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duais homogéneos relacionados a lugar ou patriménio sob administragdo militar ou
ato praticado por autoridade militar.

Art. 2.° A tutela coletiva abrange os direitos ou interesses:

| - difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas, ligadas por circunstan-
cias de fato;

Il - coletivos em sentido estrito, assim entendidos os transindi-
viduais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base; e

lIl - individuais homogéneos, assim entendidos aqueles divisi-
veis, decorrentes de origem comum, de fato ou de direito, que recomendem tutela
conjunta a ser aferida por critérios como facilitacdo do acesso a Justica, economia
processual, preservacao da isonomia processual, seguranca juridica ou dificuldade
na formagéo do litisconsorcio.

81.° A tutela dos direitos ou interesses difusos, coletivos e indi-
viduais homogéneos presume-se de relevancia social, politica, econémica ou juridi-
ca.

§2.° A andlise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo podera ser arguida incidentalmente, como questéo prejudici-

al, pela via do controle difuso.

CAPITULO Il
DOS PRINCIPIOS DA TUTELA COLETIVA

Art. 3.° A tutela coletiva rege-se, entre outros, pelos seguintes
principios:

| - amplo acesso a justica e participacao social;

Il - duracédo razoavel do processo, com prioridade no seu pro-
cessamento em todas as instancias;

[Il - isonomia, economia processual, flexibilidade procedimental

e maxima eficacia;
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IV - tutela coletiva adequada, com efetiva precaucao, preven-
céo e reparacdo dos danos individuais e coletivos bem como punigcéo pelo enrique-
cimento ilicito;

V - motivacdo especifica de todas as decisfes judiciais, nota-
damente quanto aos conceitos indeterminados;

VI - publicidade e divulgacdo ampla dos atos processuais que
interessem a comunidade;

VII - dever de colaboracéo de todos, inclusive pessoas juridicas
publicas e privadas, na producéo das provas, no cumprimento dasdecisfes judiciais
e na efetividade da tutela coletiva;

VIII - exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e responsabili-
dade das partes, dos procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma parti-
cipem do processo; e

IX - preferéncia de cumprimento da sentenca coletiva sobre o
cumprimento da sentenca de forma individual com fundamento em sentenca coleti-

va.

CAPITULO 1lI
DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E DAS CONDICOES DA
ACAO COLETIVA

Art. 4.°. E competente para a causa o foro do local onde ocor-
reu ou deva ocorrer o dano ou o ilicito, aplicando-se as regras da prevencédo e da
competéncia absoluta.

81.° Se a extensdo do dano atingir a area da capital do Estado
sera esta a competente; se também atingir a area do Distrito Federal sera este o
competente, concorrentemente com os foros das capitais atingidas.

82.° A extensdo do dano sera aferida, em principio, conforme
indicado na peticao inicial.

83.° Havendo, no foro competente, juizos especializados em
razdo da matéria e juizos especializados em ag¢des coletivas, aqueles prevalecerao

sobre estes.
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Art. 5.°. A distribuicdo de uma acdo coletiva induzira litispen-
déncia para as demais acdes coletivas que tenham o mesmo pedido, causa de pedir
e interessados e prevenira a competéncia do juizo para todas as demais a¢des cole-
tivas posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo
objeto, ainda que diferentes os legitimados coletivos, quando houver:

| - conex&o, pela identidade de pedido ou causa de pedir, ainda
que diferentes os legitimados;

Il - conexdo probatoria; ou

[l - continéncia, pela identidade de interessados e causa de
pedir, quando o pedido de uma das acdes for mais abrangente do que o das demais.

81.° Na analise da identidade da causa de pedir e do objeto,
sera preponderantemente considerado o bem juridico a ser protegido.

§2.° Na hipotese de litispendéncia, conexdo ou continéncia en-
tre acOes coletivas a versar sobre o0 mesmo bem juridico, a reunido dos processos
podera ocorrer até o julgamento em primeiro grau.

83.° Iniciada a instrugéo, a reunido dos processos somente po-
deréa ser determinada se nao houver prejuizo para a duragéo razoavel do processo.

Art. 6.°. S&o legitimados concorrentemente para propor a acao
coletiva:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Puablica;

lll - a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
respectivas autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades deeco-
nomia mista, bem como seus 6rgaos despersonalizados que tenham como finalida-
des institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos;

IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas se-
coOes;

V - as entidades sindicais e de fiscalizacdo do exercicio das
profissdes, restritas a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individu-
ais homogéneos ligados a categoria;

VI - os partidos politicos com representagdo no Congresso Na-
cional, nas Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito

do objeto da demanda, a ser verificado quando do ajuizamento da agéo; e
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VII - as associagles civis e as fundacdes de direito privado le-
galmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para a defesa
de interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais.

81.° O juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicdo de
1 (um) ano das associacgoes civis e das fundacbes de direito privado quando haja
manifesto interesse social evidenciado pelas caracteristicas do dano ou pela rele-
vancia do bem juridico a ser protegido.

§2.° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como
parte, atuard obrigatoriamente como fiscal da ordem juridica.

83.° Admitir-se-4 o litisconsorcio facultativo entre os legitima-
dos, inclusive formado por Ministérios Publicos entre si, por Defensorias Publicas
entre si, ou entre uns e outros.

84.° As pessoas juridicas de direito publico cujos atos sejam
objeto de impugnacao poderéo abster-se de contestar o pedido, ou atuar ao lado do
autor, desde que a medida se afigure Gtil ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente.

Art. 7.°. E vedada a intervencéo de terceiros nas acdes coleti-
vas, ressalvada a possibilidade de qualquer legitimado coletivo habilitar-se como
assistente litisconsorcial em qualquer dos pélos da lide.

81.° A apreciacdo do pedido de assisténcia far-se-4 em autos
apartados, sem suspensao do feito, salvo quando implicar deslocamento de compe-
téncia, recebendo o interveniente o processo no estado em que se encontre.

§2.° O juiz rejeitara liminarmente o pedido de habi litagdo como
assistente do membro do grupo, na acdo em defesa de direitos ou interesses indivi-
duais homogéneos, quando o interessado ndo demonstrar, de plano, razées de fato
ou de direito que assegurem utilidade a tutela coletiva e justifiquem a sua interven-
cdo, podendo o juiz limitar o numero de assistentes, quando tal comprometer o bom
andamento e a duracao razoavel do processo.

83.° As pretensdes individuais, na fase de conhecimento do
processo coletivo, somente poderdo ser discutidas e decididas de modo coletivo,
facultando-se o agrupamento em subclasses ou grupos.

Art. 8.°. Ocorrendo desisténcia infundada, abandono da acéo
coletiva ou ndo interposicao do recurso de apelagéo, no caso de sentenca de extin-

céo do processo ou de improcedéncia do pedido, serdo intimados pessoalmente o
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Ministério Publico e, quando for o caso, a Defensoria Publica, sem prejuizo de ampla
divulgacao pelos meios de comunicagao social, podendo qualquer legitimado assu-
mir a titularidade, no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 9.°. Nao havera extincdo do processo coletivo por auséncia
das condi¢Oes da acao ou de pressupostos processuais, sem que seja dada oportu-
nidade de correcdo do vicio, quando cabivel, 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 co-
municac¢do social, podendo qualquer legitimado adotar as providéncias cabiveis em

prazo razoavel a ser fixado pelo juiz.

CAPITULO IV
DO PROCEDIMENTO

Art. 10. A acgédo coletiva de conhecimento seguiré o rito ordina-
rio estabelecido na Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, obedecidas as modifica-
cOes previstas nesta Lei.

81.° Até o momento da prolagdo da sentencga, o juiz podera a-
dequar as fases e atos processuais as especificidades do conflito, de modo a confe-
rir maior efetividade a tutela do bem juridico coletivo, assegurados o contraditério e a
ampla defesa.

§2.° A peticao inicial devera ser instruida com comprovante de
consulta ao cadastro nacional de processos coletivos, de que trata o caput do art. 53
desta Lei, sobre a inexisténcia de acgéo coletiva a versar sobre bem juridico corres-
pondente.

83.° Incumbe a serventia judicial verificar a informag&o constan-
te da consulta, certificando nos autos antes da concluséo ao juiz.

84.° Em caso de tutela de urgéncia ou de impossibilidade justi-
ficada, a peticéo inicial podera ser apresentada sem o comprovante de consulta, de-
vendo o juiz ordenar sua ulterior apresentacao.

Art. 11. Nas ac0les coletivas, para instruir a peti¢éo inicial o in-

teressado podera requerer de qualquer pessoa, fisica ou juridica, indicando a finali-



158

dade, as certiddes e informagfes que julgar necessarias, a serem fornecidas no pra-
zo de 15 (quinze) dias.

81.° Nao fornecidas as certiddes e informagOes referidas no
caput, podera a parte propor a acdo desacompanhada destas, facultado ao juiz, a-
pés apreciar os motivos do ndo fornecimento, requisita-las.

82.° Constitui crime, punido com pena de recluséo de 1 (um) a
3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos, a recusa, 0 re-
tardamento ou a omissao, injustificados, de dados técnicos ou informacdes indispen-
saveis a propositura da acdo coletiva, quando requisitados pelo juiz, pelo Ministério
Publico ou pela Defensoria Publica.

Art. 12. Sendo inestimavel o valor dos direitos ou danos coleti-
vos, 0 valor da causa sera indicado pelo autor, segundo critério de razoabilidade,
com a fixacdo em definitivo pelo juiz em saneamento ou na sentenca.

Art. 13. Estando em termos a peticdo inicial, o juiz ordenara a
citacdo do réu, a intimacdo pessoal do Ministério Publico e, quando for o caso, da
Defensoria Publica e, em se tratando de direitos ou interesses individuais homogé-
neos, a comunicacdo dos interessados, titulares dos respectivos direitos ou interes-
ses objeto da acgéo coletiva, para que possam exercer, até a publicacdo da senten-
ca, o seu direito de exclusdo em relacdo ao processo coletivo, sem prejuizo de am-
pla divulgacéo pelos meios de comunicacao social.

Paragrafo unico. A comunicacdo dos membros do grupo pode-
ra ser feita pelo correio, inclusive eletrdnico, por oficial de justica ou por insercdo em
outro meio de comunicacao ou informag¢do, como contracheque, conta, fatura, extra-
to bancario e outros, sem obrigatoriedade de identificacdo nominal dos destinatarios,
gue poderdo ser caracterizados enquanto titulares dos mencionados direitos ou inte-
resses, fazendo-se referéncia a acao, as partes, ao pedido e a causa de pedir, ob-
servado o critério da modicidade do custo.

Art. 14. O juiz fixar4 o prazo para a resposta nas acdes coleti-
vas, que nao podera ser inferior a 30 (trinta) dias ou superior a 60 (sessenta) dias,
atendendo a complexidade da causa ou ao numero de litigantes.

Paragrafo Unico. A Fazenda Publica aplicam-se os prazos pre-
vistos na Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cdodigo de Processo Civil, sendo

de 60 (sessenta) dias 0 prazo para a resposta.
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Art. 15. A citacdo valida nas a¢0es coletivas interrompe o prazo
de prescrigao das pretensodes individuais direta ou indiretamente relacionadas com a
controvérsia, desde a distribuicdo até o final do processo coletivo, ainda que haja
extincdo do processo sem resolucdo do merito.

Art. 16. Nas acoes coletivas, a requerimento do autor ou do Mi-
nistério Publico, até o saneamento do processo, o juiz podera permitir a alteracdo do
pedido ou da causa de pedir, desde que realizada de boa-fé e que ndo importe em
prejuizo para a parte contraria, devendo ser assegurado o contraditério, mediante
possibilidade de manifestagdo do réu no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultada
prova complementar.

Art. 17. Sendo relevante o fundamento da acdo e havendo jus-
tificado receio de ineficacia do provimento final, o juiz podera, a requerimento do au-
tor, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida.

81.° Atendidos os requisitos do caput, a tutela podera ser ante-
cipada sem audiéncia da parte contraria, em medida liminar ou apoés justificacéo pré-
via.

§2.° A tutela antecipada também podera ser concedida apés a
resposta do réu, durante ou depois da instru¢do probatoria, se 0 juiz se convencer
de que h& abuso do direito de defesa, manifesto propdsito protelatério ou quando
houver parcela incontroversa do pedido.

83.° A multa cominada liminarmente sera devida desde o dia
em que se houver configurado o descumprimento e podera ser exigida de forma i-
mediata, em autos apartados.

Art. 18. Se ndo houver necessidade de audiéncia de instrucao
e julgamento, de acordo com a natureza do pedido e as provas documentais apre-
sentadas pelas partes ou requisitadas pelo juiz, observado o contraditério, simulta-
Neo ou sucessivo, a acao serd julgada imediatamente.

Art. 19. Nao sendo o caso de julgamento antecipado, encerra-
da a fase postulatéria, o juiz designara audiéncia preliminar, a qual comparecerao as
partes ou seus procuradores.

81.° O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da
acdo e tentara a conciliagdo, sem prejuizo de outras formas adequadas de solugéo
do conflito, como a mediacao, a arbitragem e a avaliagdo neutra de terceiro, obser-

vada a natureza disponivel do direito em discusséao.
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82.° A avaliacdo neutra de terceiro, de confianca das partes,
obtida no prazo fixado pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para
as partes, tendo por finalidade exclusiva orienta-las na tentativa de composi¢ao ami-
gavel do conflito.

83.° Quando indisponivel o bem juridico coletivo, as partes po-
derdo ajustar-se sobre o0 modo de cumprimento da obrigacédo ou sobre garantias mi-
nimas em favor da coletividade lesada.

84.° Obtido o acordo, sera esse homologado por sentenca, que
constituira titulo executivo judicial.

Art. 20. N&o obtida a conciliagdo ou quando, por qualquer moti-
vo, nao for utilizado outro meio de solucdo do conflito, o juiz, fundamentadamente:

| - decidira se o processo tem condi¢des de prosseguir na for-
ma coletiva,

Il - poder& separar os pedidos em agdes coletivas distintas, vol-
tadas a tutela dos direitos ou interesses difusos e coletivos, de um lado, e dos indivi-
duais homogéneos, do outro, desde que a separacdo represente economia proces-
sual ou facilite a conducéo do processo;

lll - fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes pro-
cessuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas;

IV - distribuira a responsabilidade pela producdo da prova, le-
vando em conta 0s conhecimentos técnicos ou informacfes especificas sobre os
fatos detidos pelas partes ou segundo a maior facilidade em sua demonstracéo, po-
dendo atribuir o 6nus da prova ou seu custeio a quaisquer das partes;

V - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os
critérios previamente ajustados pelas partes, desde que esse acordo nao torne ex-
cessivamente dificil a defesa do direito de uma delas;

VI - poderd, a todo momento, rever o critério de distribuicdo da
responsabilidade da producdo da prova e das despesas com seu custeio, diante de
fatos novos, observados o contraditério e a ampla defesa;

VII - esclarecera as partes sobre a distribuicdo do 6nus da pro-
va; e

VIII - podera determinar de oficio a producéo de provas, obser-

vado o contraditoério.
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Paragrafo Unico. Todos os meios licitos, ainda que ndo especi-
ficados em lei, sdo habeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a acéo
coletiva e a defesa, inclusive as evidéncias por amostragem, por estatisticas e 0s
diagnésticos sociais.

Art. 21. Em sendo necesséria a realizacdo de prova pericial re-
querida pelo legitimado ou determinada de oficio, o juiz nomeara perito, preferenci-
almente entre servidores publicos especializados na matéria da prova.

Paragrafo anico. Nao havendo servidor publico apto a desem-
penhar a funcdo pericial, competira ao juiz indicar e nomear o perito, bem como de-
cidir sobre o pagamento de seus honorérios e das despesas processuais decorren-
tes da nomeacao, podendo determinar o seu custeio com recursos do fundo de que

trata o art. 65 desta Lei.

CAPITULO V
DAS TECNICAS DE TUTELA COLETIVA

Art. 22. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por
esta Lei, sdo admissiveis todas as espécies de a¢Bes e provimentos capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Art. 23. Na acéo que tenha por objeto a imposi¢cdo de conduta
de fazer, ndo fazer, ou de entregar coisa, 0 juiz determinarg, a requerimento do au-
tor, a prestacdo ou a abstencdo devida, bem como a cessacao da atividade nociva,
em prazo razoavel, sob pena de cominacdo de multa e de outras medidas indutivas,
coercitivas e sub-rogatérias.

81.° A conversdo em perdas e danos somente sera admissivel
se inviavel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente e,
no caso de direitos ou interesses coletivos ou individuais homogéneos, se houver
interesse do grupo titular do direito.

82.° A indenizacéo por perdas e danos far-se-a sem prejuizo da
multa, quando cabivel.

Art. 24. Na acao reparatéria dos danos provocados ao bem in-

divisivelmente considerado, sempre que possivel, a requerimento do autor, a conde-
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nacao consistirqd na prestacdo de obrigacBes especificas, destinadas a reconstitui-
¢éo do bem, mitigagéo e compensacao do dano sofrido.

Paragrafo unico. Dependendo das caracteristicas dos bens ju-
ridicos afetados, da extensao territorial abrangida e de outras circunstancias, o juiz
podera determinar, em decisdo fundamentada e a requerimento do autor, as provi-
déncias a serem tomadas para a reconstituicdo dos bens lesados, podendo indicar,
entre outras, a realizacdo de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou a evitar
que se repita.

Art. 25. Na agéao que tenha por objeto a condenacéo ao paga-
mento de quantia em dinheiro, devera o juiz, sempre que possivel, em se tratando
de valores a serem individualmente pagos aos prejudicados ou de valores devidos
coletivamente, impor a satisfacdo desta prestacéo de oficio e independentemente de
cumprimento de sentenga, valendo-se da imposi¢cao de multa e de outras medidas
indutivas, coercitivas e sub-rogatorias.

Art. 26. Em razéo da gravidade do dano coletivo e da relevan-
cia do bem juridico tutelado e havendo fundado receio de dano irreparavel ou de di-
ficil reparacao, ainda que tenha havido o depdsito das multas e prestacdo
de caucdo, podera o juiz determinar a adocao imediata, no todo ou em parte, das
providéncias contidas no compromisso de ajustamento de conduta ou na sentenca.

81.° Quando o cumprimento da sentenca envolver parcelas ou
prestacdes individuais, sempre que possivel o juiz determinara ao réu que promova
dentro do prazo fixado o pagamento do valor da divida, sob pena de multa e de ou-
tras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatérias, independentemente de habilita-
céao judicial dos interessados.

§2.° Para fiscalizar os atos de liquidagdo e o cumprimento da
sentenca do processo coletivo, poderd o juiz nomear pessoa qualificada, que tera
acesso irrestrito ao banco de dados e a documentagdo necessaria ao desempenho
da funcao.

83.° Na sentenca condenatoria a reparagéo pelos danos indivi-
dualmente sofridos, sempre que possivel, o juiz fixara o valor da indenizacéo indivi-
dual devida a cada membro do grupo ou um valor minimo para a reparagao do dano.

84.° Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos mem-
bros do grupo forem uniformes, prevalentemente uniformes ou puderem ser reduzi-

dos a uma férmula matematica, a sentenca do processo coletivo indicara esses valo-
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res, ou a férmula de calculo da indenizacao individual e determinara que o réu pro-
mova, no prazo que fixar, o pagamento do valor respectivo a cada um dos membros
do grupo.

85.° O membro do grupo que divergir quanto ao valor da inde-
nizacao individual ou a férmula para seu calculo, estabelecidos na liquidacdo da sen-
tenca do processo coletivo, podera propor acao individual de liquidacdo, no prazo de
1 (um) ano, contado do transito em julgado da sentenca proferida no processo cole-
tivo.

86.° Se for no interesse do grupo titular do direito, as partes
poderdo acordar, apds a oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos membros do
grupo, categoria ou classe a faculdade de ndo concordar com o acordo, propondo
nesse caso acao individual no prazo de 1 (um) ano, contado da efetiva comunicacao
do transito em julgado da sentenca homologat6ria, observado o disposto no paragra-
fo Unico do art. 13.

Art. 27. O juiz podera impor multa pessoal, de 10 (dez) a 100
(cem) salarios minimos, ao agente publico ou representante da pessoa juridica de
direito privado responsavel pelo cumprimento da decisdo que imp6s a obrigacéo,
observados a necessidade de intimacao pessoal e o contraditério prévio.

Paragrafo Unico. Caso 0 agente ndo seja 0 competente para a
pratica do ato, devera ele indicar ao juiz a pessoa responsavel.

Art. 28. Nao sendo possivel a prolacdo de sentenca condenato-
ria liquida, a condenacao podera ser genérica, fixando a responsabilidade do de-
mandado pelos danos causados e o dever de indenizar.

Art. 29. O juiz podera, assegurado previamente o contraditorio,
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento dos
direitos e interesses tratados nesta Lei, houver abuso de direito, excesso de poder,
exercicio abusivo do dever, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatu-
tos ou contrato social, bem como faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica, provocados por ma administracao.

81.° A pedido da parte interessada, o juiz determinara que a e-
fetivacdo da responsabilidade da pessoa juridica recaia sobre o acionista controla-
dor, o s6cio majoritario, 0s socios-gerentes, os administradores societarios, as soci-
edades que a integram, no caso de grupo societario, ou outros responsaveis que

exercam de fato a administracao da pessoa juridica.
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82.° A desconsideracdo da personalidade juridica podera ser
efetivada em qualquer tempo ou grau de jurisdigéo, inclusive nas fases de liquidacao
e cumprimento da sentenca.

83.° Se o réu houver sido declarado falido, o administrador ju-
dicial serd intimado a informar a existéncia de seguro de responsabilidade, facultan-
do-se, em caso afirmativo, o ajuizamento de acéo de indenizagdo diretamente contra
o segurador, vedada a denunciacédo da lide ao Instituto de Resseguros do Brasil e

dispensado o litisconsércio obrigatério com este.

CAPITULO VI
DOS RECURSOS, DA COISA JULGADA COLETIVA E DA
RELACAO ENTRE ACOES COLETIVAS E INDIVIDUAIS

Art. 30. Os recursos interpostos nas acdes coletivas seréo re-
cebidos no efeito meramente devolutivo, salvo quando sua fundamentagéo for rele-
vante e da decisdo puder resultar lesdo grave e de dificil reparacdo, hipotese em
gue o juiz, a requerimento do interessado, ponderando os valores em questao, pode-
ra atribuir-lhe efeito suspensivo.

Art. 31. A sentenca no processo coletivo fara coisa julgada erga
omnes.

Art. 32. Se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, qualquer legitimado podera ajuizar outra acéo coletiva, com idéntico fun-
damento, valendo-se de nova prova.

Art. 33. Os efeitos da coisa julgada coletiva na tutela de direitos
individuais homogéneos néo prejudicardo os direitos individuais dos integrantes do
grupo, categoria ou classe, que poderao propor ac¢des individuais em sua tutela.

81.° Nao serdo admitidas novas ac0fes individuais relacionadas
com direitos ou interesses individuais homogéneos, quando em acéo coletiva houver
julgamento de improcedéncia em matéria exclusivamente de direito, sendo extintos
0s processos individuais anteriormente ajuizados.

82.° Quando a matéria decidida em acao coletiva for de fato e
de direito, aplica-se a questdo de direito o disposto no §81.° e a questdo de fato o

previsto no caput e no 86.° do art. 37.
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83.° Os membros do grupo que nao tiverem sido devidamente
comunicados da propositura da acao coletiva, ou que tenham exercido tempestiva-
mente o direito a exclusdo, ndo serdo afetados pelos efeitos da coisa julgada previs-
tosnos 8§ 1.°e 2.°.

84.° A alegacado de falta de comunicacdo prevista no 83.° in-
cumbe ao membro do grupo, devendo o réu da acdo coletiva comprovar a comuni-
cacao.

Art. 34. No caso de extincdo dos processos individuais como
efeito da decisdo prolatada em acdes coletivas, ndo havera condenacédo ao paga-
mento de novas despesas processuais, custas e honorarios, salvo em caso de atua-
cao de ma-fé do autor.

Art. 35. Nas acdes coletivas que tenham por objeto direitos ou
interesses difusos ou coletivos, as vitimas e seus sucessores poderdo proceder a
liquidacdo e ao cumprimento da sentenca, para reparacao dos danos individualmen-
te sofridos, quando procedente o pedido.

Paragrafo unico. Aplica-se a regra do caput a sentenca penal
condenatoria.

Art. 36. O ajuizamento de acdes coletivas nado induz litispen-
déncia para as ac6es individuais que tenham objeto correspondente, mas havera a
suspensao dessas, até o julgamento da acao coletiva em primeiro grau de jurisdicao.

81.° Durante o periodo de suspensao, podera o juiz perante o
qual foi ajuizada a acgéo individual conceder medidas de urgéncia.

§2.° Cabe ao réu, na acéo individual, informar o juizo sobre a
existéncia de acao coletiva a versar sobre idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o
fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso de
o pedido da acé&o individual ser improcedente.

83.° A acdo individual somente podera ter prosseguimento a
pedido do autor, se demonstrada mediante fundamentos idéneos a existéncia de
graves prejuizos decorrentes da suspensdo, caso em que nao se beneficiara do re-
sultado da acao coletiva.

84.° A suspensao do processo individual perdurara até a prola-
cdo da sentenca da agdo coletiva, facultado ao autor, no caso de procedéncia dessa
e decorrido o prazo concedido ao réu para cumprimento da sentenca, requerer a

conversado da acéo individual em liquidacéo proviséria ou em cumprimento provisorio
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da sentenca do processo coletivo, para apuracdo ou recebimento do valor ou pre-
tensdo a que tem direito.

85.° No prazo de 90 (noventa) dias contado da intimagdo do
transito em julgado da sentenca proferida no processo coletivo, a acao individual
suspensa sera extinta, salvo se postulada a sua conversdo em liquidacdo ou cum-
primento de sentenca do processo coletivo.

86.° Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em
acao coletiva de tutela de direitos ou interesses individuais homogéneos, por insufi-
ciéncia de provas, a agéo individual sera extinta, salvo se for requerido o prossegui-
mento no prazo de 30 (trinta) dias contado da intimacéo do transito em julgado da
sentenca proferida no processo coletivo.

Art. 37. Na hipotese de sentenca de improcedéncia, havendo
suficiéncia de provas produzidas, qualquer legitimado podera propor agao revisional,
com idéntico fundamento, no prazo de 1 (um) ano contado do conhecimento geral da
descoberta de prova técnica nova, superveniente, que ndo poderia ser produzida no
processo, desde que idbnea para alterar seu resultado.

81.° A faculdade prevista no caput, nas mesmas condicoes, fica
assegurada ao réu da acéao coletiva com pedido julgado procedente, caso em que a
decisao tera efeitos ex nunc.

82.° Para a admissibilidade da acéo prevista no 81.°, devera o
autor depositar valor a ser arbitrado pelo juiz, que devera ser superior a 10% (dez
por cento) do contetdo econdmico da demanda.

Art. 38. A acdo resciséria para desconstituir sentenca ou acor-
dao de acéo coletiva, cujo pedido tenha sido julgado procedente, devera ser ajuiza-
da em face do legitimado coletivo que tenha ocupado o pélo ativo originariamente,
podendo os demais colegitimados atuar como assistentes.

Paragrafo Unico. No caso de auséncia de resposta, devera o

Ministério Publico ocupar o pélo passivo, renovando-se-lhe o prazo para responder.

CAPITULO VI
DA LIQUIDACAO, EXECUCAO E CUMPRIMENTO DE SENTENCAS
DO PROCESSO COLETIVO
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Art. 39. E competente para a liquidagdo e cumprimento da sen-
tenca coletiva o juizo da acdo de conhecimento ou o foro do local onde se encon-
trem bens sujeitos a expropriacao ou do domicilio do executado.

Paragrafo unico. Sempre que possivel, a liquidacdo e o cum-
primento da sentenca serdo coletivos, sendo promovidos por qualquer dos legitima-
dos a acgédo coletiva.

Art. 40. E competente para a liquidagédo e cumprimento da sen-
tenca de forma individual o foro do processo de conhecimento, do domicilio do autor
da liquidag&o ou da execucéo, ou do local onde se encontrem bens sujeitos a expro-
priacdo, ndo havendo prevencao do juizo da agdo coletiva originaria.

81.° Quando a competéncia para a liquidacdo nao for do juizo
da fase de conhecimento, o devedor serd intimado, na pessoa do seu procurador,
seguindo a execucéo o procedimento do art. 475-A e seguintes da Lei n.° 5.869, de
11 de janeiro de 1973.

82.° Na hipodtese do 81.°, o devedor sera intimado para a exe-
cucao apos a penhora.

Art. 41. Na liquidacdo da sentenca condenatéria a reparacao
dos danos individualmente sofridos, deverdo ser provados, tdo somente, o dano
pessoal, 0 nexo de causalidade e o montante da indenizagéo.

Art. 42. A liguidacdo da sentenca podera ser dispensada quan-
do a apuracao do dano pessoal, do nexo de causalidade e do montante da indeniza-
cdo depender exclusivamente de prova documental, hipétese em que o pedido de
cumprimento de sentenca por quantia certa sera& acompanhado dos documentos
comprobatérios e da memoaria do célculo.

Art. 43. Os valores destinados ao pagamento das indenizacdes
individuais serdo depositados, preferencialmente, em instituicdo bancéria oficial, a-
brindo-se conta remunerada e individualizada para cada beneficiario, regendo-se os
respectivos saques pelas normas aplicaveis aos depésitos bancarios.

81.° No caso de direito ou interesse individual homogéneo cu-
jos titulares ainda ndo sejam nominalmente conhecidos, o depdsito sera feito em
conta judicial vinculada ao processo, observados os requisitos do caput; sendo, apés
0 decurso do prazo decadencial de 2 (dois) anos para que os lesados individuais
requeiram o levantamento da parte que Ihes caiba, o dinheiro revertido para o fundo

de que trata o art. 65 desta Lei.
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§2.° Ser4 determinado ao réu, além da ampla divulgacdo nos
meios de comunicacdo, a comprovacao da realizacdo dos depdsitos individuais e a
notificacdo aos beneficiarios com endereco conhecido.

Art. 44. Em caso de sentenca condenatoria genérica de danos
sofridos por sujeitos indeterminados, decorrido o prazo de 1 (um) ano contado do
transito em julgado da sentenca coletiva, poderédo os legitimados coletivos, em fun-
cdo da ndo habilitacdo de interessados em numero compativel com a gravidade do
dano ou do locupletamento indevido do réu, promover a liquidacdo e o cumprimento
da sentenca coletiva quanto a indenizacdo pelos danos globalmente sofridos pelos
membros do grupo, sem prejuizo do correspondente ao enriquecimento ilicito do réu.

Paragrafo unico. No caso de concurso de créditos decorrentes
de acdes em defesa de direitos ou interesses individuais homogéneos, coletivos e
difusos, a preferéncia com relacdo ao pagamento serd decidida pelo juiz, aplicando
0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Art. 45. Havendo condenacdo em pecunia, originaria de acao
relacionada a direitos ou interesses difusos e coletivos, a quantia sera depositada
em juizo, devendo ser aplicada a critério desse, ouvido o Ministério Publico, na recu-
peracao especifica dos bens lesados ou em favor da comunidade afetada.

81.° O legitimado coletivo, com a fiscalizagdo do Ministério PU-
blico, devera adotar as providéncias para a utilizacdo do valor depositado judicial-
mente, inclusive podendo postular a contratacdo de terceiros ou o auxilio do Poder
Publico do local onde ocorreu o dano.

82.° Na definicdo da aplicacao da verba referida no caput, se-
réo ouvidos em audiéncia publica, sempre que possivel, 0s membros da comunidade

afetada.

CAPITULO VIII
DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E DO
INQUERITO CIVIL

Art. 46. Os 6rgéaos publicos legitimados poderéo tomar dos inte-

ressados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, medi-



169

ante a fixagao de deveres e obrigacdes, com as respectivas multas devidas no caso
do descumprimento.

Art. 47. O valor da cominacao pecuniaria devera ser suficiente
e necessario para coibir o descumprimento da medida pactuada.

Paragrafo Unico. A cominacdo podera ser executada imediata-
mente, sem prejuizo da execuc¢do especifica.

Art. 48. O compromisso de ajustamento de conduta ter& efica-
cia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade de sua homologa-
cdo judicial, hipétese em que terd eficacia de titulo executivo judicial.

Paragrafo Unico. Quando o compromisso de ajustamento de
conduta versar sobre bem indisponivel, poderdo ser estipuladas regras quanto ao
prazo e ao modo de cumprimento das obrigacées assumidas.

Art. 49. A execucao coletiva das obrigacdes fixadas no com-
promisso de ajustamento de conduta serd feita por todos os meios legais, inclusive
mediante intervencado na pessoa juridica de direito privado, quando necessaria.

81.° Quando o compromisso de ajustamento de conduta conti-
ver obrigacdes de naturezas diversas, podera ser ajuizada uma acao coletiva de e-
xecucgao para cada uma das obrigacfes, sendo as demais apensadas aos autos da
primeira execugao proposta.

§2.° Nas hipoteses do §81.°, as execugles coletivas propostas
posteriormente poderdo ser instruidas com copias do compromisso de ajustamento
de conduta e documentos que o instruem, declaradas auténticas pelo érgao do Mi-
nistério Publico, da Defensoria Publica ou pelo procurador do credor coletivo.

83.° Qualquer um dos colegitimados a defesa judicial dos direi-
tos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos podera propor a acéo
de liquidacao e execucdo do compromisso de ajustamento de conduta, mesmo que
tomado por outro colegitimado.

84.° Quando o ajustamento abranger direitos ou interesses in-
dividuais homogéneos, o individuo diretamente interessado podera solicitar cépia do
termo de compromisso de ajustamento de conduta e documentos que o instruem,
para a propositura da respectiva agao individual de liquidacéo ou de execucéo.

85.° Nos casos do 84.°, o individuo interessado podera optar

por propor a acao individual de liquidagao ou de execucdo do compromisso de ajus-
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tamento de conduta no foro do seu domicilio ou onde se encontrem bens do deve-
dor.

Art. 50. O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presi-
déncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, cer-
tiddes, informagdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera
ser inferior a 10 (dez) dias uteis.

81°. Da instauracdo do inquérito civil, cabera recurso do inte-
ressado ao Conselho Superior do Ministério Publico;

§2°. O prazo de interposi¢do do recurso sera de 5 (cinco) dias a
contar da intimag&o do ato impugnado.

Art. 51. Se, depois de esgotadas todas as diligéncias, o 6rgao
do Ministério Publico se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura
da acao coletiva, promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pe-
cas informativas, fazendo-o fundamentadamente, sem prejuizo da atuacdo dos de-
mais colegitimados com relacdo ao mesmo objeto.

81.° Os autos do inquérito civil ou das pecas de informacéo ar-
quivados serdo remetidos ao 6rgdo revisor competente, conforme dispuser o seu
regimento, no prazo de até 15 (quinze) dias, sob pena de se incorrer em falta grave.

§2.° Até que o 6rgao revisor homologue ou rejeite a promocéao
de arquivamento, poderdo os interessados apresentar razdes escritas ou documen-
tos, que serdo juntados aos autos do inquérito, anexados ao inquérito civil ou as pe-
¢as de informagao.

83.° Deixando o 6rgéo revisor de homologar a promocéo de ar-
guivamento no inquérito civil ou pecas de informacéo, designard, desde logo, outro
orgao do Ministério Publico para o ajuizamento da acao ou a adocao de outras pro-

vidéncias cabiveis, em manifestacdo fundamentada.

CAPITULO IX
DO CADASTRO NACIONAL DE PROCESSOS COLETIVOS E DO
CADASTRO NACIONAL DE INQUERITOS CIVIS E
COMPROMISSOS DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
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Art. 52. O Conselho Nacional de Justica organizard e mantera o
Cadastro Nacional de Processos Coletivos, com a finalidade de permitir que os or-
gaos do Poder Judiciario e os interessados tenham amplo acesso as informacdes
relevantes relacionadas com a existéncia e o estado das acdes coletivas.

81.° Os orgaos judiciarios aos quais forem distribuidas acdes
coletivas remeterdo, no prazo de 10 (dez) dias, copia da peticdo inicial, preferenci-
almente por meio eletrénico, ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos.

§2.° No prazo de 90 (noventa) dias, contado da publicagéo des-
ta Lei, o Conselho Nacional de Justica editara regulamento a dispor sobre o funcio-
namento do Cadastro Nacional de Processos Coletivos e os meios adequados a via-
bilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qualquer interessado atraves
da rede mundial de computadores.

83.° O regulamento de que trata o §2.° disciplinara a forma pela
qual os juizos comunicardo a existéncia de a¢des coletivas e os atos processuais
mais relevantes sobre o0 seu andamento, como a concessao de antecipacao de tute-
la, a sentenca, o transito em julgado, a interposi¢ao de recursos e a execucao.

Art. 53. O Conselho Nacional do Ministério Publico organizara e
manterd o Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamen-
to de Conduta, com a finalidade de permitir que os érgaos do Poder Judiciario, os
colegitimados e os interessados tenham amplo acesso as informacfes relevantes
relacionadas com a abertura do inquérito e a existéncia do compromisso.

81.° Os 0Orgéos legitimados que tiverem tomado compromissos
de ajustamento de conduta remeterdo, no prazo de 10 (dez) dias, copia, preferenci-
almente por meio eletrénico, ao Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de Com-
promissos de Ajustamento de Conduta.

82.° O Conselho Nacional do Ministério Publico, no prazo de 90
(noventa) dias, a contar da publicacéo desta Lei, editard regulamento a dispor sobre
o funcionamento do Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e Compromissos de Ajus-
tamento de Conduta, incluindo a forma de comunicacdo e os meios adequados a

viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qualquer interessado.
CAPITULO X

DAS DESPESAS, DOS HONORARIOS E DOS DANOS
PROCESSUAIS
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Art. 54. A sentenca do processo coletivo condenara o réu, se
vencido, ao pagamento das custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer
outras despesas, bem como dos honorarios de advogado, calculados sobre a con-
denacéo.

81.° Tratando-se de condenacgdo a obrigacdo especifica ou de
condenacédo genérica, os honorarios advocaticios serdo fixados levando-se em con-
sideracdo a vantagem obtida para os interessados, a quantidade e qualidade do tra-
balho desenvolvido pelo advogado e a complexidade da causa.

§2.° Os legitimados coletivos ndo adiantardo custas, emolu-
mentos, honorarios periciais ou quaisquer outras despesas, nem serdo condenados
em honorarios de advogado e periciais, custas e demais despesas processuais, sal-
VO em caso de comprovada ma-fé.

Art. 55. O legitimado coletivo somente responde por danos pro-
cessuais nas hipéteses em que agir com ma-fé processual.

Paragrafo unico. O litigante de ma-fé serd condenado ao pa-
gamento das despesas processuais, dos honorarios advocaticios e de até o décuplo
das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

CAPITULO XI
DO PROGRAMA EXTRAJUDICIAL DE PREVENCAO OU
REPARACAO DE DANOS

Art. 56. O réu, a qualquer tempo, podera apresentar em juizo
proposta de prevencao ou reparacdo de danos a direitos ou interesses difusos, cole-
tivos ou individuais homogéneos, consistente em programa extrajudicial.

81.° O programa podera ser proposto no curso de agéo coletiva
ou ainda que nao haja agédo em curso, como forma de resolucdo consensual de con-
troversias.

82.° O programa objetivara a prestacéo pecuniaria ou a obriga-
cao de fazer, mediante o estabelecimento de procedimentos a serem utilizados no

atendimento e satisfacao dos direitos e interesses referidos no caput.
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83.° Em se tratando de direitos ou interesses individuais homo-
géneos, o programa estabelecerd sistema de identificacdo de seus titulares e, na
medida do possivel, devera envolver o maior numero de partes interessadas e afe-
tadas pela acéo.

84.° O procedimento poderd compreender as diversas modali-
dades de métodos alternativos de resolucédo de conflitos, para possibilitar a satisfa-
cado dos direitos ou interesses referidos no caput, assegurados a neutralidade da
conducao ou supervisao e o sigilo.

Art. 57. A proposta podera ser apresentada unilateralmente ou
em conjunto com o legitimado ativo se a acao houver sido proposta, ou com qual-
quer legitimado a acdo coletiva, na hipotese de inexisténcia de acdo em curso.

Art. 58. Apresentado o programa, as partes terdo o prazo de
120 (cento e vinte) dias para a negociacédo, prorrogavel por igual periodo, se houver
consentimento de ambas.

Art. 59. O acordo que estabelecer o programa devera necessa-
riamente ser submetido a homologacao judicial, apds prévia manifestacdo do Minis-
tério Puablico.

Art. 60. A liquidacao e execucao do programa homologado ju-
dicialmente contardo com a supervisao do juiz, que podera designar auxiliares técni-

cos, peritos ou observadores para assisti-lo.

CAPITULO Xl
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 61. Os juizes e tribunais que, no exercicio de suas funcgoes,
tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura de acéo coletiva,
inclusive a existéncia de diversas ac¢fes individuais a tramitar contra 0 mesmo réu,
com identidade de fundamento juridico, oficiardo ao Ministério Publico, com remessa
de cépia ao 6rgdo superior competente e, quando cabivel, a outros legitimados.

Paragrafo unico. Qualquer pessoa podera e o servidor publico
devera provocar a iniciativa do Ministério Publico, ou de qualquer outro legitimado,
ministrando-lhe informacdes sobre fatos que constituam objeto de acdo coletiva e

indicando-lhe os elementos de convicgao.
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Art. 62. As acles coletivas terdo tramitacdo prioritaria sobre as
individuais.

Art. 63. A Unido, os Estados e o Distrito Federal poderéo criar
juizos e 6rgaos especializados para o processamento e julgamento de acfes coleti-
vas em primeira e segunda instancia.

Art. 64. E admissivel homologagdo de sentenca estrangeira na
tutela dos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

81.° A homologagéo de sentenca estrangeira coletiva devera o
Superior Tribunal de Justica pelos legitimados arrolados no art. 6.°.

82.° As vitimas ou seus sucessores também poderdo utilizar-
se, individualmente, da sentenca estrangeira coletiva no Brasil, requerendo a sua
homologacado perante o Superior Tribunal de Justica.

Art. 65. As multas administrativas originarias de violacdes dos
direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos reverterdo a fun-
do gerido por conselho federal ou por conselhos estaduais de que participardo ne-
cessariamente o Ministério Publico e representantes da sociedade civil, sendo seus
recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados e a projetos destinados a
prevengao ou reparac¢ao dos danos.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do disposto no art. 45, podera o
juiz, apds prévia oitiva das partes interessadas, atendidas as especificidades da a-
cao e o direito ou interesse coletivo envolvido, destinar o produto da condenacédo em
dinheiro originaria de acdo coletiva para o fundo previsto no caput.

Art. 66. As disposicOes desta Lei aplicam-se a acdo popular e
ao mandado de seguranca coletivo, no que ndo forem incompativeis com as regras
préprias que disciplinam e regulam tais acoes.

Art. 67. Aplica-se a acao civil publica e as demais a¢fes coleti-
vas previstas nesta Lei, subsidiariamente, a Lei n.° 5.869, 11 de janeiro de 1973,
naquilo em que ndo contrarie suas disposi¢coes e desde que seja compativel com o
sistema de tutela coletiva.

§1°. A acdo civil publica e demais acbes coletivas previstas
nesta Lei aplicam-se o disposto nas Leis n°s 8.437, de 30 de junho de 1992, 9.494,
de 10 de setembro de 1997 e 12.016, de 07 de agosto de 2009.

82°. A execucgao por quantia certa das decisdes judiciais profe-

ridas contra a Fazenda Publica, na acao civil publica e nas demais acdes coletivas
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de que trata esta Lei, far-se-4 na forma do art. 730 da Lei n.° 5.869, 11 de janeiro de
1973.

Art. 68. O art. 342 do Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940, passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 342. Fazer afirmacgao falsa, ou negar ou calar a verdade,
como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial ou
administrativo, inquérito policial, inquérito civil ou em juizo arbitral. (NR)”

Art. 69. Esta Lei entra em vigor no prazo de 180 (cento e oiten-
ta) dias, contado da data de sua publicacéo.

Art. 70. Ficam revogados:

| - alLein.°7.347, de 24 de julho de 1985;

Il - os arts. 3.°a 7.°da Lei n.° 7.853, de 24 de outubro de

1989;

[Il - o art. 3.°da Lei n.° 7.913, de 7 de dezembro de 1989.

IV - os arts. 209 a 211, 212, caput e 81.°, 213, e 215 a 224 da
Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990;

V - os arts. 81 a 84, 87, 90 a 95, 97 a 100, 103 e 104 da Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990;

VI - o art. 88 da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994,

VII - o art. 7.° da Lei n.° 9.008, de 21 de marco de 1995, na par-
te em que altera os arts. 82, 91 e 92 da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990;

VIII - os arts. 2.° e 2.°-A da Lei n.° 9.494, de 10 de setembro de
1997;

IX - 0 art. 54 da Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001;

X - 0 art. 4.°, na parte em que altera o art. 2.°-A da Lei n.°
9.494, de 10 de setembro de 1997, e o art. 6.° da Medida Proviséria n.° 2.180-35, de
24 de agosto de 2001;

Xl - os arts. 74, inciso |, 81, 82, caput, 83, 85 a 89 e 92, da Lei
n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003; e

XIl - a Lein.°11.448, de 15 de janeiro de 2007.

Sala da Comisséo, em 03 de marco de 2010.
Deputado Antonio Carlos Biscaia

Relator
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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