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Resumo

A superacdo da morosidade na prestacéo jurisdicional tem sido um dos maiores desafios
dos operadores do Direito. O aperfeicoamento de instrumentos processuais constitui um dos
eficazes mecanismos para o combate do referido mal, notadamente o0s instrumentos
relacionados a tutela dos interesses transindividuais. O denominado Processo Civil Coletivo
constitui ramo do direito repleto de peculiaridades, que diante da auséncia de codificacdo
especifica, exige do operador a interpretacdo das normas e utilizagdo das chamadas “regras
de conexao”. Indiscutivel a importancia do assunto, proporcional a sua complexidade, razao
pela qual no presente serdo feitas algumas consideragdes que por si sOs evidenciam que as
tutelas de urgéncia, quando utilizadas de forma técnica e precisa, representam importantes
instrumentos colocados a disposicdo do Estado a consecugéo da efetividade e eficacia da

prestacgao jurisdicional.
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Introducéo

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o legislador constituinte
reconheceu, definitivamente, a necessidade de se buscar hovos meios que pudessem tornar
0 processo mais agil e util a sociedade de massa, como a dos nossos dias, evitando, assim,
a prestacao jurisdicional intempestiva.

Antes de adentrarmos propriamente na abordagem das tutelas de urgéncia no
Processo Civil, cumpre abordar os aspectos constitucionais que fazem despontar, com
maior vigor, a importancia do assunto proposto.

Sempre que iniciamos o estudo de um instituto juridico, imperioso se torna abordar o
tema sob o enfoque constitucional, afinal a Carta Magna constitui o cerne do ordenamento
juridico.

A Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, introduziu ao art. 5° da
Constituicdo Federal o inciso LXXVIII, que apresenta a seguinte redacdo: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagcéao’.

A redacéo do referido inciso constitucional atendeu aos anseios da sociedade, que
clama por Justica, ndo tardia, mas eficaz e célere.

Infelizmente impera no Brasil a ineficacia dos provimentos jurisdicionais, sendo esta
o resultado de uma série de fatores, dentre os quais pode-se destacar a caréncia de
estrutura material aliado a um sistema processual anacrénico e individualista, com
operadores, na maioria das vezes, preocupados em sacrificar o direito em detrimento da
forma.

Uma das maiores mazelas do processo esta relacionada justamente aos efeitos
deletérios do tempo, despontando dai a necessidade e utilidade das chamadas tutelas de
urgéncia.

O nosso Cadigo de Processo Civil possui mecanismos adequados a afastar os riscos
da prestacéo jurisdicional tardia, ora permitindo ao juiz valer-se de um instrumento protetivo,
a pedido da parte ou “ex officio” (tutelas cautelares), ora concedendo antecipada e
provisoriamente o que seria concedido ao final (antecipacéo da tutela), ambos subordinados
a presenca de requisitos legais, dentre os quais pode-se citar os artigos 798, 273 e 461 do
CPC e art. 84 do CDC.

Com as tutelas de urgéncia, seja cautelar, seja tutela antecipada, nos deparamos
com o paradoxo existente entre acumulo de processos e necessidade de protegé-los dos

efeitos deletérios do tempo.



Os integrantes do Poder Judiciario, diante da cadtica situacao enfrentada, deparam-
se com um excessivo numero de pedidos de liminares, que pelo excesso de trabalho, ndo
sdo analisadas com a devida importancia e profundidade e muitas vezes concedidas
tardiamente, apos a ocorréncia do dano irreversivel.

No Brasil, acredita o legislador que a sua atividade normatizadora seria a maior
responsavel pelas solu¢cdes de problemas relacionados com a morosidade na prestacao
jurisdicional.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45, diante da “milagrosa” consagragao
da razoavel duracdo do processo, o legislador infraconstitucional passou a produzir leis de
constitucionalidade duvidosa, que na maioria das vezes sacrificam direitos para contemplar
a celeridade, como se esta e aquela ndo fossem fatores indispensaveis e exigéncias
cumulativas para a concretizacdo da Justica. Para exemplificar o alegado basta mencionar
as simulas vinculantes (art. 103-A da CF), as sumulas impeditivas de recursos (art. 518, § §
1° e 2° do CPC, introduzidos pelas Lei n°® 11.276/2006) e o julgamento liminar de causas
repetitivas (art. 285-A, do CPC, introduzido pela Lei n°® 11.277/2006).

As tutelas de urgéncia, cautelares e antecipatérias, sdo de extrema relevancia para a
efetividade do processo, tanto individuais quanto coletivos, por existir uma necessidade
l6gica de ser aliada a celeridade a efetividade processual.

2 Tutelas de urgéncia: abordagem conceitual

A tutela de urgéncia constitui género de que sao espécies a tutela antecipada e a
tutela cautelar.

Ambas tém por objetivo combater os efeitos deletérios do tempo, visando a
antecipacdo da tutela a satisfagédo provisoria e antecipada da pretensdo, quando presentes
0S Seus requisitos autorizadores; ao passo que a tutela cautelar tem por objetivo ndo a
satisfatividade, mas sim protecéo, resguardo ou seguranca do instrumento (processo).

Podemos afirmar que a tutela antecipada satisfaz provisoriamente a pretensao do
requerente, ao passo que a tutela cautelar protege provisoriamente o instrumento que
veicula a pretensdo. Enquanto a tutela antecipada recai sobre o direito, a tutela cautelar
recai sobre o instrumento, protegendo indiretamente o direito nele discutido.

As tutelas de urgéncia sdo admitidas em todos os instrumentos habeis a sofrer os
efeitos danosos do tempo, como bem destacado por Montenegro Filho (2006), “varias
medidas de urgéncia se encontram desenhadas ndo apenas na lei processual, como
também em legislacbes esparsas, bastando citar, neste particular, as liminares em acodes
civis publicas e em mandados de seguranca, dando ao autor resposta jurisdicional

(satisfativa ou acautelatéria), sem sujeitar o promovente ao aguardo da sentenca final”.



Para a efetividade da atuacdo estatal na solu¢cdo de controvérsias, imprescindivel
que o titular da relacdo substancial carente de protecdo possa assegurar ndo apenas a
protecdo formal do seu direito, mas protecdo real, eficaz, capaz de proporcionar-lhe os
mesmos beneficios que o cumprimento espontaneo da obrigacao lhe conferiria.

Com bem Bedaque (1998), “a tutela jurisdicional se apresenta de varias formas, com
conteudo diverso, tudo em funcdo da natureza do direito a ser protegido. A modalidade de
tutela processual depende Unica e exclusivamente do tipo de protecdo de que o direito
material necessita”.

Sempre que vislumbrado que a demora ha prestacao jurisdicional podera causar a
parte dano irreparavel ou de dificil reparacdo, devera o juiz, se presentes 0s requisitos
legais, conceder a tutela especifica para o caso concreto.

Com relagéo a tutela protetiva, ou seja, acautelatoria (ou cautelar), podera o juiz
concede-la “ex officio”, valendo-se do poder geral de cautela preconizado no art. 798 do
Cddigo de Processo Civil, desde que presentes 0s seus requisitos autorizadores: “fumus
boni juris” (fumaca do bom direito) e “periculum in mora” (perigo da demora).

No tocante a antecipacdo dos efeitos da tutela, observa-se que os seus requisitos
autorizadores, previstos no art. 273 do Codigo de Processo Civil, sdo mais rigidos, ndo se
contentando o legislador com a fumaga do bom direito ou com o perigo da demora, como
nas cautelares, exigindo um “plus”, que consiste na prova inequivoca e verossimilhanca do
alegado.

Enquanto a tutela cautelar podera anteceder a um processo (preparatdria) ou ser
concedida no seu curso (incidental), a tutela antecipada sempre seré incidental.

Alguns doutrinadores ainda insistem afirmar que o requerimento da parte também
serve como requisito distintivo entre tutela cautelar e tutela antecipada, dentre eles,
oportuno citar o entendimento de Destefenni (2006), ao asseverar que “o juiz ndo pode
antecipar a tutela “ex officio”. A concessado da tutela antecipatéria depende de pedido da
parte. Afinal, o préprio art. 273 é claro: o juiz, a requerimento da parte, podera antecipar 0os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. A fung&o jurisdicional, em regra, é inerte. Alias,
com base no art. 2. do CPC, podemos dizer nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional,
antecipatoria ou final, sendo quando a parte ou o interessado a requerer, Nnos casos e
formas legais”.

Com a devida vénia, com relacdo a vedacdo da tutela antecipada “ex officio” pelo
juiz, ndo verificamos motivos habeis a impedir a sua concessdo em determinados casos
concretos.

O processo constitui instrumento publico, pertencente ao Estado. O Estado, por
intermédio do Poder Judiciario, tem por funcdo garantir a paz social e resolver os conflitos

de interesses com eficacia e presteza. A auséncia de solucdo da lide por culpa do Estado



(erro ou lentid@o) coloca em questédo a sua supremacia enquanto ente soberano. O principio
do acesso a justica previsto no art. 5., inciso XXXV, da CF exige que a prestacdo
jurisdicional seja eficaz.

A garantia constitucional acima mencionada ndo assegura apenas 0 acesso formal
aos o6rgdos judiciarios, mas sim o0 acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva
protecdo contra qualquer forma de denegacédo da justica e também o acesso a ordem justa.

O art. 461, paragrafo terceiro, do Cdodigo de Processo Civil dispde que: “sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de inefichcia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada”.

Referido dispositivo trata da medida de urgéncia especifica para as situacdes que
envolvem obrigagdes de fazer e ndo fazer. No paréagrafo terceiro acima referido, o legislador
nao condiciona a concessao da medida ao prévio requerimento.

No mesmo sentido, dispde o Estatuto do ldoso (Lei n. 10.741/03), em seu art. 83,
paragrafo primeiro, 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
apos justificacdo prévia, na forma do art. 273 do Codigo de Processo Civil”.

A primeira vista, em decorréncia da expressa alusdo ao art. 273 do CPC feita pelo
Estatuto do idoso, podera o intérprete ser induzido a defender a impossibilidade da
concessao da tutela antecipada “ex officio”, por exigir o Codigo de Processo Civil o expresso
requerimento da parte.

Para a concretizacdo da justica, deve o intérprete valer-se de todos os instrumentos
disponiveis no nosso ordenamento juridico, tendo-se sempre em mente que a formalidade
processual ndo basta por si s6, mas tem por finalidade reestabelecer em cada caso concreto
o direito violado ou afastar de forma efetiva a sua iminéncia de violacao.

A questdo da antecipacdo de oficio ganhou novo ingrediente com a regra da
fungibilidade entre tutela antecipada e tutela cautelar. Afinal, se as medidas séo fungiveis e
0 juiz pode determinar medidas cautelares de oficio, o que é pacifico e esta previsto no art.
797 do CPC, néo subsistem mais razdes para impedir a antecipacao da tutela “ex officio”.

O processo ndo basta por si s6, mas constitui instrumento hébil a concretizar a

efetividade do direito material.

3. Tutelas de urgéncia nas ag0es coletivas

A partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, em que foi ampliado o rol de

legitimados a defesa dos interesses metaindividuais (art. 129, paragrafo primeiro, da CF),



perdeu sentido a discussdo a respeito da denominacdo dada a acéo civil publica e & acéo
coletiva.

Adotando a posicdo assumida pelo CDC, chamaremos de acdo coletiva aquela para
defesa de interesses transindividuais (coletivos, difusos e individuais homogéneos), movida
por qualquer um desses co-legitimados (arts. 81 e 82 do CDC).

A partir da década de 80, com a onda de redemocratizacdo do Pais e coletivizagédo
dos direitos, surge o grande problema da instrumentalizacédo do Direito.

A evolucdo da sociedade aliada a rapida e complexa transformacdo tecnoldgica,
ocorridas principalmente nos ultimos anos, desencadearam o surgimento de novos conflitos
de massas, notadamente diante das inovacdes ha area da informatica e biotecnologia.

Referidos conflitos de massas passaram a exigir dos juristas e operadores do Direito,
posturas e estudos diversos dos adotados nas lides individuais.

Essa nova postura ha de ter como pedra angular a efetivacdo do acesso a justica.

Até 0 momento ndo contamos com um sistema processual coletivo sistematizado,
razdo pela qual torna-se imperiosa a andlise do sistema integrado de tutela coletiva
instituido conjuntamente pela LACP (art. 21) e pelo CDC (arts. 83 e 90), suprindo o CPC as
eventuais lacunas existentes.

Antes de ser generalizada a antecipacéo dos efeitos da tutela, com a sua insercéo no
Cddigo de Processo Civil no ano de 1994, procedimentos especiais ja a previam, podendo-
se citar como exemplos 0 mandado de seguranca (1951), a acédo de alimentos (1968) e as
acoes possessorias (1973).

A Lei n. 7.347/85, em seu artigo 12 ja previa a possibilidade da concessao da tutela
antecipada, embora com uma redacdo vaga e imprecisa. Atualmente, diante da previsédo
legal disposta no paragrafo sétimo do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, aplicado
subsidiariamente as agdes coletivas, indiscutivel a possibilidade de concessdo da tutela

cautelar.

4. Requisitos autorizadores

Como acima mencionado, o art. 12 da LACP autoriza o juiz a conceder “mandado
liminar”, com ou sem justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo. Referido dispositivo
legal ndo faz qualquer alusdo aos requisitos que possibilitam a concessdo do “mandado
liminar”, deixando a discricionariedade judicial a apreciagdo da viabilidade da sua
concessao.

Além do art. 12 da LACP, oportuno destacar o disposto em seu art. 4. que dispoe:

“podera ser ajuizada acgao cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar o



dano ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”.

O art. 4° da LACP possibilita a concessdo de uma medida habil a impedir a
continuidade da pratica de um ato ilicito, evitando, como conseqiiéncia, a ocorréncia de um
dano.

Apés cuidadosa analise do disposto no dispositivo acima disposto, duvidas néo
subsistem que se refere a tutela inibitéria (e ndo cautelar conforme expresso no texto legal),
diante da sua satisfatividade e por visar exatamente a obtencdo de tutela estatal habil a
coibir a pratica de ato ilicito e como consequencia afastar a ocorréncia do dano.

Em razéo da importancia assumida pelo processo coletivo, diante da quantidade de
pessoas sujeitas aos seus efeitos, os requisitos autorizadores para a concessédo das tutelas
de urgéncia devem ser encaradas sob um novo enfoque.

Como bem destacam Fiorillo, Abelha e Nery (2007), “dentro do sistema da jurisdicdo
civil coletiva (LACP + CDC) para as agOes coletivas destinadas as defesas de direitos
coletivos ‘lato sensu’, € possivel a concesséao tanto de liminar cautelar quanto antecipatéria
do mérito. Chegamos a essa insofismética conclusédo pelos diversos mecanismos postos a
disposicao dos jurisdicionados. No art. 12 da LACP temos a regra geral para a concesséo
da liminar antecipatdria do direito, onde se faz mister o preenchimento dos requisitos do
“fumus boni juris” e “periculum in mora”. Também se configura como liminar antecipatéria do
direito aquela prevista no art. 84, paragrafo terceiro, do CDC (a¢bes que tenham por objeto
o cumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer), possuindo como requisitos 0s mesmos
mencionados no art. 12 da LACP. Também ha a possibilidade de concessao de liminar
antecipatoria do direito no sistema da jurisdicdo civil coletiva, tendo por base o art. 273 do
Cddigo de Processo Civil. Entretanto, como no inciso | do art. 273 do Cddigo de Processo
Civil o grau de cognicdo para convencimento do juiz (provas inequivocas para que se
convencga da verossimilhanga da alegacéo) é mais vertical que o previsto na jurisdigdo civil
coletiva, sendo, pois, mais dificultoso para o requerente convencer o magistrado a conceder
a medida, temos que somente com base no inciso Il deste mesmo artigo (fique
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu) é
que sera possivel a concessdo da liminar antecipatoria de mérito”.

Dessa forma, nas acles coletivas “lato sensu”, para a concessdo da tutela
antecipada, deverdo ser verificados 0s requisitos previstos no art. 84, paragrafo terceiro, do
CDC, quais sejam: relevancia do fundamento da demanda (fumus boni juris) e justo receio
de ineficacia do provimento final (periculum in mora), assumindo os artigos 273 e 461 do
Cddigo de Processo Civil importancia a aplicacdo subsidiaria.

Consoante pode-se observar, ho processo coletivo 0s requisitos para a concessao

da tutela antecipada se confundem com os da tutela cautelar.



Como bem foi destacado por Mauro Cappelletti (1998), “para que o Poder Judiciario
se justifique, diante da necessidade social da justica célere e eficaz, é imprescindivel que os
proprios juizes sejam capazes de ‘crescer’, erguendo-se a altura dessas novas e prementes
aspiracdes, que saibam, portanto, tornar-se eles mesmos protetores dos novos direitos
‘difusos’, ‘coletivos’ e ‘fragmentados’, tdo caracteristicos e importantes da nossa civilizagédo
de massa, além dos tradicionais direitos individuais”.

Para a concesséo de uma dada tutela de urgéncia em sede coletiva, ha que ser feita
uma andlise distinta e peculiar do caso concreto, analisando 0s requisitos autorizadores de
uma forma mais flexivel se comparado com os previstos no art. 273 do Cédigo de Processo
Civil.

5. Importancia préatica da liminar em processos coletivos

As liminares concedidas em processos coletivos produzem efeitos “erga omnes” ou
“ultra partes”.

Diante de tal fato, nos deparamos com o paradoxo que envolve, de um lado, a
seguranca juridica e efeitos coletivos da liminar, de outro, a necessidade de flexibilizacdo
dos requisitos autorizadores a concessao das liminares satisfativas.

Em se tratando de acgbes coletivas, o magistrado tem em suas maos um poderoso
instrumento que pode afetar massa indeterminada de pessoas e até mesmo o Poder
Publico.

Nas acOes coletivas a decisdo liminar do juiz de primeira instancia tem o cond&o de
expungir do ordenamento juridico a lei de efeitos concretos, sendo que a eficacia subjetiva
do provimento jurisdicional nas ac¢des coletivas, constitui interessante e arduo assunto para
pesquisa.

A questdo da semelhanca entre o controle difuso da constitucionalidade via tutela
coletiva e controle concentrado de constitucionalidade n&o é pacifico na jurisprudéncia.
Alguns autores entendem inviavel a agdo civil publica veicular controle incidental da
constitucionalidade, independentemente da matéria que seja veiculada.

O ministro Gilmar Ferreira Mendes, aliando-se aos juristas que ndo admitem controle
de constitucionalidade via agao coletiva destaca que “toda vez que se outorga a um Tribunal
especial atribuicdo para decidir questdes constitucionais, limita-se explicita ou
implicitamente, a competéncia da jurisdicdo ordinaria para apreciar tais controvérsias”
(DIDIER, 2007).

O controle de constitucionalidade em sede de acdo coletiva mostra-se mais

tormentosa do que pode parecer a primeira vista.



Hugo Nigro Mazzilli (2002) entende que “pelo sistema constitucional vigente,
somente por meio de acdo direta de inconstitucionalidade ou agéo interventiva € que os
tribunais podem retirar a eficacia das leis com imutabilidade ‘erga omnes’; aos juizes
singulares s6 se admite proclamar a inconstitucionalidade com efeitos ‘inter partes’, nunca
em processos coletivos com efeitos para toda a sociedade”.

Entendemos que a acéo civil publica ndo pode ser utilizada como sucedaneo da
acao direta de inconstitucionalidade, caso em que teriamos caracterizada a usurpacdo de
competéncia da Corte Suprema, mas pode perfeitamente suscitar controle difuso da
constitucionalidade, como fundamento juridico do pedido.

A acéo civil publica tem por objeto uma pretenséo; quando ha formulacdo de pedido
de declaracdo de inconstitucionalidade “incidenter tantum”, constitui este fundamento
juridico do pedido, ou seja, a sua “causa petendi”.

Em outras palavras, se o objeto da agdo civil publica ndo for, unicamente, a
declaracédo de inconstitucionalidade, impossivel sera cogitar em usurpacdo de competéncia.

Nesse diapasao, perfeitamente possivel, v.g., a propositura de uma acgéo civil publica
gue busca a declaragdo da nulidade de atos administrativos praticados por autoridade
publica, que tenha lastreado a sua decisdo em lei inconstitucional. Nesse caso, a
inconstitucionalidade da lei constituird fundamento juridico do pedido, ou seja, a “causa
petendi”. A declaragdo de inconstitucionalidade sera decidida incidentalmente, constituindo,
pois, questao prejudicial.

No caso em que a inconstitucionalidade da lei constitui a causa de pedir em sede de
acao coletiva, a liminar nela concedida possui a eficacia de suspender os efeitos da lei
atacada enquanto perdurar a sua eficacia.

Para melhor elucidar o nosso entendimento, oportuno destacar o exemplo citado por
Mazzilli (2002):%(...) em face de aumento indevido de mensalidades escolares, fundado em
lei inconstitucional, nada impede que o Ministério Publico ou quaisquer co-legitimados
pecam a tutela coletiva para buscar a repeticdo do indébito, em beneficio do grupo, classe
ou categoria de pessoas lesadas”.

Ora, no exemplo acima citado nada impediria (e seria até dever) a formulacdo de
pedido liminar para obstar a cobranca do aumento fundado em lei inconstitucional, fato que
comprova a possibilidade da concesséo da tutela de urgéncia em sede de agéo coletiva que
tenha como causa de pedir a declaragc&o da inconstitucionalidade “incidenter tantum”.

Caso a constitucionalidade de uma dada lei venha a ser questionada tanto como
causa de pedir na acao coletiva, quanto pedido em acao direta de inconstitucionalidade, tem
se pacificado na jurisprudéncia o entendimento de que a liminar naguela concedida continua
produzindo os seus regulares efeitos, mesmo nos casos em que ha suspenséo do processo

por determinagdo da Corte Suprema.



Na reclamacdo n. 2.460-1, julgada em 10 de margo de 2004, o Supremo Tribunal
Federal deparou-se com um caso de extema complexidade, em que o Ministério Publico
Estadual e o Ministério Publico Federal ajuizaram acdes civis publicas em diversas Varas
Federais e Estaduais do Estado do Rio de Janeiro, tanto na capital, quanto nos municipios
interioranos. As acdes tinham como objeto a protecdo dos consumidores e como causa de
pedir a declaracdo de inconstitucionalidade de normas locais que disciplinavam
funcionamento dos bingos.

Nas acdes coletivas ajuizadas foram concedidas liminares determinando o
fechamento dos bingos.

Ocorre que, os bingos na época funcionavam sob o amparo do Decreto 25.723/99,
ato normativo que estava sendo objeto da acdo direta de inconstitucionalidade n. 2.950,
ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica.

Portanto, as agdes civis publicas tinham como causa de pedir a inconstitucionalidade
do referido decreto e nelas haviam sido concedidas tutelas antecipadas determinando o
fechamento dos bingos.

O referido decreto constituia objeto da acdo direta de inconstitucionalidade, néo
tendo nela sido concedida liminar.

O Estado do Rio de Janeiro interp6s reclamacao, requerendo a revogacédo da liminar
e a suspensao das agdes civis publicas.

O pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu da seguinte forma:

“O Tribunal, por maioria, negou referendo a decisdo concessiva de liminar e
determinou a suspensao, com eficacia ex nunc, das a¢des civis publicas ora em curso na 6.
Vara Federal do Rio de Janeiro, de n. 2003.510.1011662-9; na 4. Vara Federal de Niterdi,
de n. 2003.510.2001865-3; na Vara Federal de Resende, de n. 2002.510.9000475-4; na 1.
Vara Federal de Petropolis, de n. 2003.510.6000234-6; e na 7. Vara da Fazenda Publica da
Capital do Estado do Rio de Janeiro, de n. 2003.001.106509-0, mantida a tutela antecipada
nelas deferida, tendo em vista a existéncia de tramitacdo de acdo direta de
inconstitucionalidade perante esta Corte, cujo objeto discute a validade constitucional de
norma impugnada nas respectivas ac¢oes, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, Relator,
que confirmava o referendo a referida cautelar. Votou o Presidente, o Senhor Ministro
Mauricio Corréa. Plenario, 10.03.2004".

Nas ac¢0les coletivas, portanto, as tutelas de urgéncia deverdo ser concedidas sempre
no interesse da sociedade, exigindo do julgador o chamado juizo de ponderacédo, podendo
este valer-se do poder geral de cautela que esta condicionado tdo somente ao seu juizo
discricionario na analise dos requisitos legais, quais sejam, “fumus boni juris” e “periculum in

mora”.
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CONCLUSAO

O art. 5., inciso XXXV,da CF assegura a todos que “nenhuma lesdo ou ameaca de
lesdo a direito sera afastada da apreciagcao do Poder Judiciario”.

Ocorre que, o elevado numero de processos aliado a caréncia estrutural e financeira
do Estado, impossibilitam a concretizacao da prestacéo jurisdicional adequada.

Intérpretes despreparados, que em muitos casos sacrificam o direito em detrimento
da forma, também tem sido um sério fator para o agravamento da situacao.

Para contribuir com a mitigacdo dos problemas acima referidos, podemos contar
atualmente com as ag¢les coletivas, que viabilizam a protecdo de direitos de titulares
indeterminados ou determinaveis, mediante a utilizacdo de um Unico instrumento.

O Cddigo de Processo Civil vigente preocupa-se, em principio, com as relacdes
juridicas individuais, sendo aplicado as tutelas coletivas de forma subsidiaria.

Por ndo existir uma sistematizacdo processual para as tutelas coletivas, suas
peculiaridades exigem variadas adapta¢gfes, notadamente nos institutos da coisa julgada,
litispendéncia, litisconsorcio e liminares.

Sejam nas ac¢des individuais, sejam nas ac¢fes coletivas, sempre sera imperativa a
efetividade da prestacéao jurisdicional.

Ha casos, porém, em que a prestacao jurisdicional tardia compromete a sua eficacia,
situagdes em que as circunstancias que norteiam os fatos colocam em risco o direito ou o
seu titular.

O Cddigo de Processo Civil e leis extravagantes, tendo por escopo proteger o direito
violado ou o seu titular, prevéem as chamadas tutelas de urgéncia.

As tutelas de urgéncia séo efetivadas por intermédio de liminares, que podem
viabilizar a protecdo direta do instrumento (e reflexamente o direito nele discutido) ou
satisfazer de imediato e provisoriamente algo que seria concedido ao final, quando da
prolatagdo da sentenca. Na primeira situacdo estaremos diante das medidas cautelares, na
segunda diante das tutelas antecipadas.

Os requisitos para a concessdo de tutelas antecipadas sdo mais rigidos se
comparados aos requisitos para a concessao da tutela cautelar, contentando-se esta com a
fumaca do bom direito (“fumus boni juris”) e perigo da demora (“periculum in mora”), ao
passo que a primeira exige a prova inequivoca da verossimilhanca do alegado e a néo
irreversibilidade do provimento.

Com a introducado do paragrafo sétimo ao art. 273 do Cédigo de Processo Civil pela
Lei n. 10.444/02, permitiu-se ao juiz converter a tutela requerida em outra, se presentes 0s

seus requisitos autorizadores (fungibilidade entre tutela antecipada e tutela cautelar).
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As acgbes coletivas tém por objeto direito de pessoas indeterminadas ou
determinaveis, fato que devera ser levado em consideracdo na afericdo dos requisitos
autorizadores para a concessao de liminares.

Nas acgOes coletivas — em que se discutem direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos — poderdo ser concedidas liminares (antecipatérias ou cautelares) inclusive “ex
officio”.

Quanto aos efeitos das liminares concedidas nas tutelas coletivas, pese embora
entendimentos contrarios, entendemos que em regra sao “erga omnes” ou “ultra partes”.

O controle difuso de constitucionalidade podera ser feito nas acdes coletivas,
situacdo em que a liminar nela concedida afastara a eficacia da norma de forma provisoéria,
enguanto nao houver o julgamento do mérito.

Finalizando, invocamos os licidos ensinamentos de Capelletti (1998): “Para que o
Poder Judiciario se justifique, diante da necessidade social da Justica célere e eficaz, é
imprescindivel que os préprios juizes sejam capazes de ‘crescer’, erguendo-se a altura
dessas novas e prementes aspiragbes, que saibam, portanto, tornar-se eles mesmos
protetores dos novos direitos ‘difusos’, ‘coletivos’ e ‘fragmentados’, tdo caracteristicos e
importantes da nossa civilizagdo de massa, além dos tradicionais direitos individuais”.

O operador do Direito ndo pode mais valer-se de estudos comparativos com
institutos até entdo vigentes, inadmissivel a adaptacdo dos tradicionais institutos
processuais para o direito coletivo.

Imprescindivel se torna, notadamente no que se refere as tutelas de urgéncia, que as
“novas problematicas coletivas”, frutos dos direitos de terceira geragdo, sejam encaradas
como institutos que ndo admitem adaptacdo, carentes, ainda, de instrumentos e institutos

solidificados habeis a uniformizar o tratamento do tema.
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