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“Os principios sdo inviolaveis e imortais. Inviolaveis porque
tém como asilo a consciéncia, e enquanto eles se ajuntam, gota
a gota, no espirito dos homens para transformar-se na vaga
enorme das revolugbes, ndo ha lei que os reprima, nem
inquisicdo que os alcance. Imortais, porque encerram em si,
contra a agao corrosiva dos preconceitos humanos, o carater, a
substancia e a energia de uma lei invariavel, absoluta e
universal.”

( Rui Barbosa)
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RESUMO

O presente trabalho faz uma analise do instituto da tutela antecipada em sua
amplitude, dando um enfoque maior ao dispositivo quando incidente as relagdes
consumeristas.Durante a exposi¢do sdo feitas abordagens de conceitos do direito material
de consumo como a definicdo das expressdes consumidor e fornecedor; estudos acerca do
sistema de responsabilizacdo do fornecedor , fazendo mencdo a regressividade,

solidariedade e principios aplicaveis, tudo conforme o C.D.C.

A segunda e terceira etapas da pesquisa sdo direcionadas ao estudo da antecipagédo
da tutela. S&o tratados assuntos como: a questdo da constitucionalidade da tutela
antecipada e a possibilidade de antecipacdo dos efeitos do mérito em face da Fazenda

Publica.

Com o advento da Lei protetiva n° 8,078/90, o consumidor ganhou status nunca
dantes experimentados em nosso pais.Inclusive, com instrumentos suficientes a sua
protecdo. E nesse contexto que a antecipatoria se encaixa, pode ser concedida em
quaisquer acdes que visem a defesa do consumidor em juizo. Fator de equilibrio na
relacdo. J& que o consumidor é tido nas relagcbes com os fornecedores, como

hipossuficiente.

Numa ultima etapa, sdo discutidos temas referentes a especialidade da tutela
antecipada disciplina no C.D.C. (art.84, §3° em detrimento a previsao geral do instituto no
art.273 do C.P.C., sendo discutido ainda a maior flexibilidade na concessédo da
antecipatéria prevista no C.D.C., j& que a exigéncia dos requisitos neste Ultimo é
reduzido.Por ultimo se discute a questdo da obrigatoriedade ou facultatividade que dispde

0 juiz para deferimento da medida.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela antecipada; Efetividade Processual; Consumidor,

Hipossuficiéncia, Direito Subjetivo; Relagdes Consumeristas; Especialidade.



ABSTRACT

The present work makes an analysis of the institute of the premature protection in
his width, giving a larger focus to the device when incident to the relationships
consumers.Beetwen the exhibition is made approaches of concepts of the material right of
consumption as the expressions consumer's definition and supplying; studies concerning
the system of responsibility of the supplier, making mention the regressividade, solidarity

and applicable beginnings, everything according to C.D.C.

Monday and third stages of the research are addressed to the study of the
anticipation of the protection. Subjects are treated as: the subject of the constitutionality of
the premature protection and the possibility of anticipation of the effects of the merit in

face of Public Finance.

With the coming of the Law protective no. 8,078/90, the consumer won status
never formerly experienced in our country., with enough instruments to his/her protection.
It is in that context that the premature protection is fit, it can be granted in any actions that
seek to the consumer's defense in judgment. Balance factor in the relationship. Since the

consumer is had in the relationships with the suppliers, as hipossuficiente.

In a last stage, themes are discussed regarding the specialty of the protection
premature discipline in C.D.C. (art.84, 83rd) in detriment to the general forecast of the
institute in art.273 of C.P.C., being still discussed the largest flexibility in the concession
of the premature protection foreseen in C.D.C., since the demand of the requirements in
this last one is last. The subject of the compulsory nature or facultative that it disposes the

judge for grant of the measure is discussed.

KEYS WORD: Premature Protection; Procedural Effectiveness; Consumer, Subjective

Right; Hipossuficient; Relationships Consumerists; Specialty.
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INTRODUCAO

Né&o teve o trabalho a pretensdo de esgotar todo o assunto sobre a Antecipacao de
Tutela. Procuramos enfocar principalmente a aplicacdo do referido instituto as relagdes
consumeristas, tendo como objetivos essenciais a delimitacdo do proprio conceito no que
tange ao direito material, inclusive, abordando suas caracteristicas e respectivos efeitos

desencadeados em todo nosso ordenamento juridico.

A tutela antecipada possui hoje previsdo expressa em dois diplomas legais, o art.
273 do CPC (instituida pela Lei 8.952/94) e o art. 84, § 3° do CDC. Para diferenciagdo de
ambos os institutos, optamos em denominar o primeiro de geral e o segundo de especial,
posto que o CPC trata-se de uma norma geral, enquanto o CDC (instituido pela Lei
8078/90) e utilizado de maneira especifica as relacbes eminentemente de consumo. A
antecipatéria assume importancia em nosso direito positivo, pois sua aplicacdo estara
justificada toda vez que houver necessidade de adiantamento dos efeitos do mérito,
fundamentado na existéncia de um “risco” na demora da concessdo do provimento judicial

e desde que o direito discutido desfrute de liquidez e certeza juridica.

O trabalho est organizado em trés partes. A primeira delas diz respeito ao proprio
direito material disciplinador das relagdes de consumo, onde foram abordados os seguintes
temas: evolucdo das relagdes de consumo, conceitos de consumidor e fornecedor,
principios institucionais aplicaveis, a questdo da responsabilidade pelo fato e vicio do
produto e servicos, solidariedade, etc. A segunda parte versou sobre a evolucdo do direito
processual. Na sequéncia, analisamos o préprio art. 273 do CPC e suas hipoteses
incidentes. Devendo este capitulo ser entendido como um modelo geral. Na ultima parte do
estudo, foi dada relevancia as peculiaridades atinentes ao art. 84, § 3° do CDC, que

disciplina especificamente a tutela antecipada em sede de consumo.

A pesquisa teve como referéncia tedrica a utilizacdo de obras doutrinarias sobre o
assunto, revistas juridicas especializadas, jurisprudéncia dos Tribunais e legislacdes
codificadas e extravagantes. O método utilizado foi o dedutivo-l6gico, historico e

teleoldgico.

Ao longo da digressdo foram emitidas notas esclarecedoras com relagdo a questdes
como a constitucionalidade da tutela antecipada, entendida em sentido lato sensu; acerca

da diferenciagdo entre a antecipatdria e as acdes cautelares; possibilidade de concessdo da



tutela antecipada em face a Fazenda Publica; a cautelaridade do art.84, 83° e a viabilidade

de responsabilizacdo do Estado pelos atos jurisdicionais gravosos as partes.

O texto pretendeu demonstrar que quando se tratar de tutela antecipada em relacdes
de consumo devera ser utilizada com preferéncia o art.84, §83°do CDC em detrimento do
art. 273 do CPC, isto devido ao principio da especialidade, decorrente das regras de

hermenéutica juridica, conforme se constatou durante a exposicao.



1 DAS RELACOES DE CONSUMO

1.1 O Desenvolvimento das Rela¢des Consumeristas

E impossivel ndo reconhecermos a evolucdo nos Gltimos tempos das denominadas
relacbes de consumo, fendmeno comum em varios paises tanto desenvolvidos quanto

aqueles tidos como emergentes (3° mundo).

Esse rapido crescimento nas relagbes de consumo tem como causa indmeros
fatores, porém, de forma sintética, procuraremos demonstréa-los. Até mesmo porque ndo €
objeto precipuo deste trabalho o aprofundamento dos motivos sociologicos e filosoficos,
procurando apenas dar uma visdao geral sobre os aspectos praticos e determinantes das

mudancas.

Poderiamos inicialmente apontar como fator preponderante nessa intensificacdo das
relacdes, o surgimento das grandes cidades, e conjuntamente, a explosdo demografica. Isto
se justifica porque com a ida das pessoas para as cidades, de uma forma natural as relagdes
de convivéncia e interdependéncia tendem a crescer e junto com isto aparecem, também, as
trocas e comércio entre as mais diferentes classes sociais existentes. As relaces vdo desde
a compra de produtos de baixo custo como pereciveis, e outros como bens duraveis, entre
estes, a titulo de exemplo, veiculos, computadores e etc. Alem da utilizacdo destes bens
denominados de consumo, podemos ainda elencar dentro das chamadas relacGes de
consumo as prestacoes de servigos pelas proprias pessoas. Responsaveis de forma direta ou
até muitas vezes indireta, pela chamada “hipertrofia terciaria das relagcdes”, considerada
por muitos como sustentaculo da sociedade moderna. E responsavel por cerca de 40% do

PIB (Produto Interno Bruto) dos paises desenvolvidos e em subdesenvolvimento.

Ainda dentro daquela linha de raciocinio a qual empregamos acima, outro fator
determinante na evolucdo das relacdes de consumo e que merece significante atengdo em
nossa exposicao, é com referéncia a globalizacdo. Este fator acaba, de maneira indireta
influenciando os anteriores, pois, as pessoas procuram migrar normalmente, para 0s
lugares onde oferecem melhores chances sociais e ou econémicas, quais sejam, as grandes
cidades. Setores estes responsaveis por deterem e monopolizarem os grandes centros
tecnologicos. Em parametros simples, a globalizacdo seria uma tendéncia mundial a qual

o0s paises em desenvolvimento véem padronizando as mais variadas formas de producéo,



culminando na atracdo de multinacionais (grandes empresas), para 0s mesmos. Empresas
que atuam em ramos especificos da economia, sejam verticais ou horizontais. As quais
como aparentes vantagens dinamizam a economia local, seja gerando empregos
proporcionando a circulacdo de valores (capital), como esquentando o mercado de
produtos com a insercdo de mercadorias, fendbmeno que fomenta e realca a livre

concorréncia.

Em terceiro, e decorréncia direta dos dois primeiros apresentados acima, temos a
producdo em serie. Neste, nada mais significa do que a realizacdo e industrializacdo dos
produtos de uma forma que consiga suprir o mercado consumidor de maneira eficiente. Ou
seja, para conseguir dar vazdo a demanda solicitada pela populacdo, necessario se fez a
invencdo de meios de producdo relativamente vidveis, 0s quais conseguissem realizar
mercadorias consumiveis e que a0 mesmo tempo conjugassem os fatores tempo e custo de
uma forma plena, melhor dizendo, de forma que atendessem com celeridade as aspiragoes
das pessoas. Para sua concretizacdo, surgiram maquinas que conseguiram dar sequéncia a
grandes producgbes, cuja fabricacdo dos bens passou a ser estritamente efetuada

mecanicamente. Eclodindo o que ficou conhecida como a Revolugdo Industrial.

No topico adiante, analisaremos as conseqliéncias imediatas advindas com essa

excessiva mecanizacao, e que repercutiram diretamente nas relacdes de consumo.

E dessa excessiva mecanizagdo que comecam a surgir 0S erros e Vicios nos
produtos. Defeitos que motivaram a uma necesséria e maior tutela dos consumidores.Que

séo os interessados diretos dessas relagdes.

1.1.1 Justificativa de Tutela

Os problemas sociais surgidos da complexidade da sociedade moderna e o0s
reclamos de individuos e grupos indicaram a necessidade de tutelar o consumidor, posto
que, conjuntamente a massificacdo das relacbes entre os diversos ramos da sociedade,
surgem os denominados conflitos de pretenses. Completando esta idéia temos a expressdo

do mestre Cappelletti que arguta que a sociedade contemporanea se caracteriza pelo



“fendmeno de massa™*

.Fendmeno de massas este, que desabrocha com um dos seus mais
evidentes efeitos, qual seja, a também massificacdo das lides. Assim como as relagdes
entre as pessoas se intensificam, na mesma proporcdo, crescem 0s Vicios inerentes as

relagOes sociais. O que se faz inevitavel.

Como resultado disto tudo, vem ocorrendo um excesso na jurisdicionalizagcdo dos
conflitos, buscado pelas préprias partes envolvidas. Demanda judicial cumulativa, que com
0 passar do tempo gera o que chamamos de incha¢o do judicidrio. E evidentemente,
ocasiona prejuizos as partes interessadas. Pois nestas situacdes tem espaco a demora na
concessdo de um provimento eficaz, fundamentando o que a doutrina chama de
“tempestividade a um provimento, cuja ndo concessao, ameaca direito liquido e certo da

parte”.

1.1.2 Vulnerabilidade do Consumidor

Ainda dentro desta visdo protetiva e necessaria do consumidor, acreditamos ser o
reconhecimento da vulnerabilidade nas suas relacdes, condi¢cdo sine qua non, para que

possamos falar em um minimo de garantia dos negdcios.

De fato, o consumidor é parte mais fraca nas relacbes de consumo. Oportunamente
mencionada na definicdo que consumidores sdo “os que nao dispdem de controle sobre
bens de producdo, e, por conseguinte, devem submeter-se aos poderes dos titulares
destes”®. Na maioria das vezes, o consumidor, seja por omissdo, submissdo, falta de
informacdo e até eventual receio de contramedidas por parte do fornecedor de servicos,

acaba se submetendo as exigéncias impostas a ele.

No Brasil, a evidéncia do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
encontra-se exteriorizado na prépria Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XXXII.
Declara que “o Estado promovera a defesa do consumidor”.

1 CAPPELLETTI, M. Formag@es sociais e interesses coletivos diante da justificativa civil. Revista de
Processo, [S.1.], v. 5, ano 2, n. 130 jan./mar, 1988.

2 COMPARATO, F. K. A Protecdo do Consumidor: importante capitulo do direito econémico, in Defesa do
consumidor: textos basicos. Brasilia: MJ/CNDC, 1998. 37p.



Agiram com plausividade os legisladores constitucionais brasileiros, ao
reconhecerem de forma direta e indireta a vulnerabilidade do consumidor, ao ponto em que

ele ndo dispde de informacéo e ou de acesso aos elementos técnicos do produto®

Acerca da vulnerabilidade, h& inclusive um consenso universal, onde existe uma
manifestacdo cristalina da sua aceitacdo. A ONU, ja deu seu parecer sobre o assunto, a qual
encontra-se prevista na Resolugdo n.39/248, de 10 de abril de 1985". Neste documento
considerou-se evidente o desequilibrio em termos econémicos, nivel educacional e poder

aquisitivo sofrido pelos consumidores®.

Alem da previsdo legal constitucional e a resolugdo da ONU, outro estatuto
importante cita de forma explicita o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor em
se tratando de relagcdes consumeristas. Estamos nos referindo ao Cddigo de Defesa do
Consumidor (lei n° 8.078/90), que, em seu art. 4° 1, faz alusédo a hipossuficiéncia do

consumidor. Palavra empregada aqui neste estudo como sindnimo de vulneravel.

Portanto, a questdo do reconhecimento da vulnerabilidade se faz imprescindivel,
posto que conjuntamente, e ate mesmo agregado a este efeito das relagbes de consumo
(hipossuficiéncia), estdo outros atributos, chamados por muitos de mecanismos
realizadores da tutela protetiva. O que nada mais sdo do que instrumentos processuais
eficazes para efetivacdo dos direitos almejados. Sao: intervencdo estatal, inversdo do 6nus
da prova, harmonizacdo de interesses, caracterizacdo de direitos metaindividuais, coisa
julgada particularizada, tutela antecipada e etc.

Todos estes instrumentos, de forma interdependente formam um *“Microsistema

Juridico Préprio™®

, com aplicabilidade a qualquer momento numa determinada relacéo
juridica em disputa. Basta haver a lesdo ao consumidor, exteriorizado por um vicio
evidente, que o0s meios protetivos deverdo ser utilizados pelo interessado direto

(consumidor).

$RAGAZZI, J. L. Tutela Antecipada nas Relagdes de Consumo. 1.ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira,
.2002. 47p.

* Refere-se & Resolugdo n.39/248, de 10 abril de 1985, das Nagdes Unidas, a respeito da Protecio ao
Consumidor adotado pela Assembléia Geral, na 392 Secao.

> ALMEIDA, J. B. de. A protecéo juridica do consumidor. 2. ed. [S.1.]: Saraiva, 2000. 23p.

® Faz-se uma aluséo ou referéncia ao fato do estatuto criado com a lei n° 8.078/90, devido a sua fuséo de
varias matérias juridicas (multidisciplinares e dependentes, com principios proprios) adquiriu
doutrinariamente

status de Microssistema Juridico, ou seja, um todo contido dentro de uma parte.Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, 72 Edi¢cdo, ano 2001, p.19.



1.1.3 Intervencao Estatal

Durante muito tempo vigorou no pais a idéia da interferéncia minima do Estado
tanto nas relages econémicas quanto nas relacdes ditas sociais em face dos particulares.
Esta corrente recebeu 0 nome de Liberalismo. Ela pregava que 0s negocios deveriam reger-

se tdo somente pelas regras de mercado.

Referida visdo financeira e sécio - politica perdurou por alguns séculos. Somente
apos o advento de inimeros movimentos almejando a transformacdo do mesmo, isto em
muitos paises, culminou com a eclosdo de vérias revoltas, entre elas, uma que ficou
conhecida mundialmente, a Revolucdo Francesa. Na Franca, houve uma transmutagédo de
comando na vida politica, no qual assumiu o controle uma nova classe social denominada
de burguesia. Dentre seus objetivos, visava-se com a revolucdo a obtencdo de muitos
direitos, dentre eles, direitos ainda ndo juridicamente tutelados. Visava-se a implantacdo de

garantias as pessoas que até entdo s6 vinham sendo excluidas dessas tutelas.

Com o tempo, o Estado nédo se fez capaz de atender todos os anseios da sociedade,
surgindo condutas omissivas, que na maioria das vezes quase sempre eram prejudiciais.
Aumentaram-se com isto as reivindicagfes por parte da populacdo que comecaram a se
sentir insatisfeitas com a situacdo, e como consequéncia imediata, exigiram mudancas

rapidas.

Ocorreu, entdo a passagem do Estado liberal ao Estado Social.(No Brasil, em

especifico Social Democrético de Direito).

Noutro regime, existe a preponderancia, com efeito, ao abandono do
“individualismo exacerbado”’, dando lugar a interferéncia constante e legal por parte do
Estado.

Seria uma forma de associar a figura da Instituicdo Personalizada Estatal como

guardido da ordem publica.

Decorrente desta idéia vem a consequiéncia clara, qual seja, o desenvolvimento de
planos de garantias com a finalidade Unica de propiciar desenvolvimento social, politico e
econdmico aos seus subordinados, principio bésico neste tipo de regime. Pois, em
contraprestacéo a derivagdo do poderio, véem-se seus dependentes a mercé de uma posicéo

" ALMEIDA, J. B. de. ob.cit., 26p. Distincao principal entre Liberalismo e Social.



ativa e positiva (ou negativa) pela pessoa do ente personificado. Nada mais do que o

exercicio da Competéncia Estatal.

E ai que entra a teoria da tutela ao consumidor, porque agora a disciplinamento das
relagbes entre as pessoas, encontra-se totalmente nas méos do Estado, e para evitar
confusdo ou qualquer tipo de desaprovacOes, necessario se fard a criacdo de mecanismos
direcionados que favorecam, por exemplo, a seguridade das relagbes comerciais e
consumistas. Com isto, é que favoreceu a criacdo de meios, sejam materiais ou ate mesmo
de cunho processual, para defesa e efetivacdo da condi¢do de consumidor. Como exemplo
concreto citemos a elaboracdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, estatuto, cuja criacdo

esta fundamentalmente relacionada a questdo da Intervencéo Estatal.

No Brasil, peculiarmente, essa transformacéo do Estado liberal para o Estado Social
ocorreu a partir de 1930 e 1934, quando pela Constituicdo surgiu o capitulo referente a
Ordem Econdmica e Social®.

1.2 Acesso Coletivo a Justica

O Codigo de Defesa do Consumidor, entre suas diversas inovagdes processuais,
visando celeridade dos atos processuais e concentracdo dos mesmos, criou a possibilidade
do acesso judicial a obtencdo de uma pretensdo ndo somente nos moldes tradicionais

(individualmente), mas também de forma coletiva.

Antes de tudo, convém ressaltarmos que trés sdo as categorias de direitos dentro do
Cadigo: Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos.

Os primeiros caracterizam-se pela impossibilidade de definicdo dos seus titulares.
Eles sdo indeterminaveis ou de dificil determinacdo. Quanto ao objeto da demanda que
disputam sdo indivisiveis, ou seja, impossivel de fracionarmos em parte iguais 0 quanto
que cada lesionada teve de prejuizo patrimonial ou moral. Seus sujeitos se vinculam por

uma simples relacéo fatica.

Os Coletivos por sua vez, os sujeitos sdo determinaveis, o objeto é indivisivel e
mantém entre eles um vinculo em decorréncia de uma relacéo juridica de base. Os sujeitos

aqui se esgotam: Grupos, Categoria ou Classes.

8 ALMEIDA, J. B. de. ob.cit., 28p.



Por ultimo, os individuais homogéneos, definem-se como sujeitos determinaveis,

objeto passivel de divisibilidade e relagdo comum entre 0s sujeitos.

Uma vez superadas esta conceituacdo das categorias dos titulares de direitos dentro
das relagOes de consumo, partiremos para a explanacdo sobre o que vem a ser a
legitimidade ativa mdaltipla, que nada mais é do que a possibilidade de acesso a justica

coletivo.

Como caracteristica natural dos direitos difusos e coletivos, conhecidos também
como transindividuais, aflora a sua multiplicidade de sujeitos ativos legitimados, onde

todos, dependendo do caso, estardo autorizados a demandar em juizo.

O acesso coletivo foi beneplacito oferecido pela lei, na qual levando em
consideracBes todos aqueles argumentos de vulnerabilidade do consumidor em
comparacdo aos fornecedores, achou por bem, toda vez que possivel, agrupar os
interessados, com a finalidade de proporciona-los maior adesdo e somatéria de forgas para
superacdo das demandas, quando estas envolvessem fabricantes de peso. Fato que se

estivessem isolados, gritante seria o desequilibrio entre os envolvidos.

O acesso coletivo e ndo individual a justica é uma solugdo apontada pelo Projeto de
Florenca, como marca da sociedade moderna, que deixa para tras a visdo individualista do

direito reconhecendo nas técnicas processuais suas funcdes sociais”.

Portanto, o acesso judicial coletivo tem fundamentos na propria esséncia dos
direitos difusos ou coletivos (metaindividuais). Justifica-se, ja que visou o legislador com
esta faculdade atribuida ao interessado, possibilitar a unido no polo ativo, onde todos

demandard@o com poderes especificos e ao mesmo tempo de carater geral.

A doutrina tem ressaltado o principio do acesso a justica na jurisdicdo civil coletiva,
ligado ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, assegurado no art. 5°,
XXXV, da C.F. Que consagra o direito de acdo e defesa diante de lesdo ou ameaca a

direito, contemplando os direitos difusos, coletivos e individuais.

9 CUNHA, B. P. da. Antecipacéo da Tutela no Cédigo de Defesa do Consumidor: Tutela Individual e
Coletiva. S8o Paulo: Saraiva, 1999. 35p.



1.3 Conceitos

1.3.1 Consumidor

N&o nos cabe aqui, esgotar todo o tema referente ao conceito de consumidor, porém
procuraremos fazer uma abordagem dos principais temas acerca de suas diretrizes. A
comecar pelas diversas consideraces de ordem politica, social, ou mesmo filosofico-

ideoldgica.™

Do ponto de vista psicolégico, considera-se consumidor o sujeito sobre o qual se
estudam as reacdes, com a finalidade de entender as razfes reais que levaram-no a prética
consumista. Neste aspecto, investigam-se as circunstancias subjetivas que levaram
determinado individuo a preferir especifico produto ou servigo. Definitivamente, no
tocante ao aproveitamento juridico do conceito, ndo observamos aplicabilidade, posto que
este estudo sobre as razdes que levaram o individuo a preferir este ou aquele produto,
adentrando a motivacgdo psicoldgica da escolha, assumira especial interesse em se tratando

de técnicas de “marketing e merchandising”. Tudo isto dentro do género da Publicidade.

Ja do ponto de vista socioldgico é considerado consumidor qualquer individuo que
frui ou se utiliza de bens e servigos. Este conceito procura relacionar o consumidor a sua
atividade dentro da propria sociedade, qual seja, a posi¢do natural de utilizacdo de bens e
servigos. Atividade esta que podemos considerar como um desdobramento natural da sua

condicdo de individuo.

Nas consideracdes de ordem literaria e filosofica, incidem somente valores tidos

como ideoldgicos.

Abstraindo-nos destas inser¢fes doutrindrias sobre a definicdo do vocébulo
consumidor, citadas apenas como razfes didaticas, direcionaremos nosso estudo a partir de

agora, somente ao que concerne aos seus efeitos juridicos.

Consoante ja salientado, o conceito de consumidor adotado pelo cddigo foi
exclusivamente de carater econdmico, ou seja, levando-se em consideracdo tdo-somente a

caracteristica do sujeito que adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de servigos.

Y FILOMENGO, J. G. B. Manual de Direitos do Consumidor. 5. ed. [S.1.]: Atlas, 2001. 32p.



Enfatizando a destinagéo final. Imaginando que o individuo age com o “fim exclusivo” *

de atendimento de uma necessidade prdpria e ndo para préaticas comerciais, por exemplo. E
por isso que se procurou afastar de conceitos de natureza socioldgicos, psicoldgicos e
filosoficos, optando-se pelo conceito objetivo e preciso, quando da elaboragdo da norma
protetiva, visto que a carga subjetiva que carregam aqueles é muito grande. Podendo

comprometer a elaboracéo, entendimento, aplicabilidade e eficacia da norma.

Neste diapasdo, Othon Shidou*? definiu o consumidor, de maneira informal, “como
sendo quem compra para gastar em uso proprio”. Depois ele conclui explicando de forma
mais completa que “consumidor seria qualquer pessoa fisica ou juridica, que contrata, para
utilizacdo, aquisicdo de mercadoria...”, e finaliza. Conceito este de que ndo comungamaos,
principalmente quando ndo faz distingdo para vinculacdo do individuo das relacGes de
consumo, pois consideram sujeitos das relagcdes consumistas tanto pessoas fisicas quanto
juridicas. O que no nosso posicionamento, deve ser entendido restritivamente,
considerando-se somente a pessoa fisica. Mas esta discussdo doutrinaria sera abordada
mais detalhadamente adiante. Por enquanto, basta termos a nocdo geral de que o

consumidor:

E o individuo, considerado como pessoa fisica, que detém poder de contratagéo,
com fim precipuo de adquirir bens (mercadorias) e ou prestacdo de servigo,
tendo como condicdo o atendimento de uma necessidade prépria ou alheia. E que
seu conceito deve ser aplicado em todas as situacfes onde haja relacdes de

consumo®®.

A lei Sueca de protecdo ao consumidor abordou o tema conforme segue: “A pessoa
privada que compra de um comerciante uma mercadoria, principalmente destinada ao seu
uso privado e que é vendida no @mbito da atividade profissional do comerciante”.(art.1°)
(1973)

1 Fizemos questdo de destacar a expressdo “fim exclusivo”, uma vez que para atender o atributo da figura de
consumidor, imprescindivel se faz que a destinacdo do bem usufruido tenha sido para uso prdprio. Sob pena
de caracterizar outra relagdo como a comercial em detrimento da tutela das relagdes de consumo. Comentario
particular.

12 3Shidou, O. Protecdo ao Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1997. 2p.

13 Trata-se de conceituagéo particular.



Reproduzindo as palavras de José Geraldo Brito Filomeno', pode-se inferir que
toda relacdo de consumo: a) envolve praticamente duas partes bem definidas, que séo:
adquirente de um produto ou servico (consumidor) e fornecedor ou vendedor de um
produto ou servico (produtor/fornecedor); b) relacdo destinacdo a satisfacdo de uma
necessidade privada do consumidor; ¢) o consumidor ndo dispondo de bens submete-se as

condicdes da relacdo imposta.

Dessa insercdo, concluimos que o traco marcante da relacdo de consumo € a
situacdo de hipossuficiéncia ou estado de vulnerabilidade que € experimentado pelo

consumidor.

Este € 0 momento oportuno para retomarmos a discussao sobre a discordancia a
respeito da extensdo do conceito de consumidor, suscitada logo acima. Afirmamos nao ser
possivel a extensdo do conceito de consumidor a qualquer tipo de pessoa, entre elas a
pessoa juridica. Ficando, portanto, restrito o conceito de consumidor tdo somente a pessoa
fisica. Os argumentos desfavoraveis a extensdo sao os mais variados, mas talvez, o de
maior expressao seja aquele relacionado a questdo da vulnerabilidade e hipossuficiéncia do

sujeito ativo da relagdo consumista.

Por este principio, entendesse uma condi¢do natural desfavoravel por parte do
consumidor dentro das negociacfes. Sejam essas condi¢des desfavoraveis de cunho
técnico-cientifico (pois o consumidor na maioria das vezes ndo possui conhecimento
especifico sobre o problema, isto é, ndo dispbe de meios que possam coloca-lo numa

situacdo superior). Frente a tudo isto, seria inviavel a extensao.

Porém ndo fora este o posicionamento que prevaleceu quando da aprovacdo do
Codigo. A lei entendeu que era possivel a extensdo do conceito para que abrangesse as
pessoas juridicas. Parece-nos um desproposito. Entendemos, contudo, mais racional a
extensdo do conceito somente as empresas equiparadas aos consumidores hipossuficientes,
e mesmo assim quando esta empresa ndo tiver fins lucrativos. Visto pela constatacdo de
que dispde as pessoas juridicas de forca suficiente para sua defesa, enquanto o consumidor,
ou ainda, a coletividade de consumidores fica inteiramente desprotegido e imobilizado

pelos altos custos e morosidade cronica da justica comum.

“FILOMENO, J. G. B. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 7. ed. Sao Paulo: Forense, 2001. 28p.



A respeito do tema, existem duas correntes divergentes: os finalistas e 0s
maximalistas. A primeira, embasada na defini¢do classica de consumidor, considerando a
idéia que ele é parte vulneravel nas relacGes contratuais de mercado, restringe a qualidade
de sujeito ativo apenas as pessoas fisicas. Convergente com a exposi¢do, Claudia Lima
Marques™, defende que “esta interpretacéo restringe a figura do consumidor aquele que
adquire (utiliza) um produto para uso proprio e de sua familia; consumidor seria 0 nédo
profissional, pois o fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é
mais vulneravel. Consumidor seria apenas aquele que adquiriu 0 bem para utiliza-lo em
proveito proprio, satisfazendo uma necessidade pessoal e ndo para revenda ou entao inseri-

lo a cadeia produtiva”.

Quanto aos maximalistas, véem nas normas do CDC um estatuto destinado a uma
tutela geral de todo o mercado de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para
proteger somente o consumidor ndo profissional. Segundo este posicionamento, a defini¢cdo
do art. 2° deve ser interpretada o mais extensivamente possivel, afirmam ainda que esta
orientacdo do dispositivo supracitado € puramente objetiva, ndo importando se a pessoa

fisica ou juridica tem ou ndo fim de lucro quando da aquisi¢do de um produto ou servico.

Oferecer apoio aos maximalistas, referentemente as suas idéias quanto a extenséo
irrestrita da definicdo de consumidor, “seria negar-se a propria epistemologia do

microsistema juridico de que se reveste”.*

Analisemos o seguinte exemplo pratico: Uma inddstria quimica adquire um lote de
determinada substancia a qual sera posteriormente misturada a outras resultando em um

produto final.

Suponhamos que esse lote de substancia, provindo de um compra e venda,
apresente vicios. Nesse caso, deveremos considerar a empresa como consumidora
conforme o disposto no art. 2° do CDC, mesmo esta relacdo tendo um destino proprio e

determinado?

A resposta mais correta, para 0 caso, seria ndo considerar a empresa como
consumidora, porque apesar do produto ter sido adquirido mediante uma relagédo de
consumo e apresentar vicio evidente e lesivo ao adquirente, por via indireta ele acaba

entrando na cadeia produtiva, ndo apresentando nenhuma relacdo com a chamada

» MARQUES, C. L. In Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor : 0 novo regime das relacdes
contratuais, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. 67-69p.
' FILOMENO, J. G. B. ob.cit. 31p.



destinacao final e prépria, exigida pela lei. A noc¢do que devemos ter agora, € que a
aquisicdo deste produto esta intimamente ligada com a provisédo futura de lucros por parte
da referida empresa. Em tese ofende principios basicos do CDC, que em linhas gerais,
buscam uma tutela especifica e técnica, excluindo-se do seu ambito de incidéncia

interesses particulares.

1.3.2 Fornecedor

Apos termos analisado o conceito de um dos “protagonistas” da relacdo de

consumo, resta-nos esclarecer o outro, ou seja, o fornecedor de bens e servigos.

Diferentemente do ocorre com o consumidor, o conceito de fornecedor ndo desperta
acirradas discussdes entre os autores. Talvez a maneira mais facil de definirmos a figura do
fornecedor, seja utilizarmos um mecanismo de excluséo, isto €, definirmos primeiro quem

n&o pode ser considerado fornecedor. Trata-se uma forma negativa de conceituacao.

Em um primeiro momento e importante mencionarmos que aqueles que
desenvolvem ou praticam relagdes tipicamente de direito privado, e as quais ndo possuem
cardter de profissdo ou atividade habitual, estardo excluidos dessa conceituacdo de
fornecedor.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 3°:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestagéo de servigos.

A abrangéncia do conceito aqui se estende tanto para os fabricantes originarios, o
intermediario ou o proprio comerciante. Porquanto percebemos uma ampla e solidaria
responsabilidade quanto aos produtos e servigos, considerados as diferentes escalas de
producéo; desde a fabricagéo, passando pela distribuicéo ate a realizacdo do resultado final

que se exterioriza na venda efetiva da mercadoria ou prestacdo de servico.

Com isso as atividades de montagem, as de criagdo, construcgéo, transformacéo,
bem como as de importacdo e exportacdo estdo inter-relacionadas com o exercicio da

atividade pelo fornecedor.



Eventualmente, dentro do conceito de fornecedor, o que poderia causar dividas é a

amplitude expressdo prestacédo de servigo.

Visando elucidar provavel davida, Jodo Batista de Almeida'’ faz mencdo de que
referida prestacdo serd remunerada e ndo subordinada a vinculo trabalhista.
Exemplificando, diz ainda que sendo gratuita, atos de camaradagem ou favores prestados a
vizinhos, ndo serdo considerados servicos a que a lei empresta tutela. Concluindo, ele
afirma que se o servico é prestado por forca de contrato de trabalho, mediante vinculos de
subordinagdo e dependéncia econémica, também estara fora da tutela da lei e diz que nesse
caso sua éarea juridica de protecdo sdo as leis trabalhistas, consubstanciadas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT).

Outro ponto o qual merece destague em nossa sucinta exposicao sobre o tema, € 0
gue concerne aos entes despersonalizados. O cédigo buscou inclui-los na abrangéncia do
conceito de fornecedor. Sdo aqueles agrupamentos ou associa¢es de pessoas e bens que
mesmo sem personalidade juridica (regularidade constitutiva) praticam atividades tipicas

de fornecimento de produtos e ou servigos.

O que objetivou a inclusdo dessas sociedades de fato foi evitar que o motivo da

falta de personalidade ndo fosse a razdo para ocasionar fraude e prejuizos ao consumidor.

1.4 Natureza Juridica

Topico importante e o qual deve obrigatoriamente constar em todo estudo
monografico é o que diz respeito a natureza juridica dos institutos. Aqui, ndo poderia ser
diferente. Portanto, nossa missdo neste momento sera apresentar ao leitor uma definicéo

precisa da natureza juridica das Rela¢bes de Consumo.

As normas dentro de um ordenamento juridico podem ter duas origens: sdo de

Direito Publico ou de Direito Privado. Estes sdo os dois grandes ramos do direito.

Quanto a explanacgéo sobre definicdo de Direito Publico e Privado, encontramos a
licdo do professor Paulo Dourado de Gusméo:

" ALMEIDA, J. B. de. A Protecgo Juridica do Consumidor, 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. 42p.



Os juristas, desde os romanos, tem tentado dar as razdes dessa distingdo (Publico
e Privado). O critério mais antigo, que vem desde 0s romanos, é o do interesse: €
publico o que trata de relacBes e situacBes juridicas em que o interesse publico
predomina, enquanto direito privado aquelas em que sobressai o interesse
privado. Solucdo dificil & a definicdo de interesse publico. A grosso modo
podemos dizer ser interesse publico o interesse do Estado e das pessoas juridicas
de direito puablico, bem como o interesse de todos sem ser de nenhum em
particular. *°

Quanto ao Direito do Consumidor, no bojo da sua legislacdo, existem normas de
ambito processual e normas de competéncia material. As primeiras sdo aquelas as quais
regulam o préprio procedimento das relagcdes consumistas. Isto €, determinam competéncia
jurisdicional, formas dos atos, suas seqliéncias e etc. Ja as normas de fundo material sdo
aquelas que determinam, garantem um fundamentam as pretensdes das partes. Verdadeira
enumeracao dos direito e deveres a serem exigidos. Refletem na possibilidade de exigéncia

de uma situacgéo de fato.

Com relacdo a classificacdo das normas processuais em Publicas ou Privadas, ndo
despertam muitas davidas. Pois, todos sabemos que as normas processuais devido a suas
caracteristicas de elaboracdo e ao fato de serem normas cogentes (aquelas que ndo podem
ser modificadas ou derrogadas pelas partes) assumem feicdo tipicamente de normas de
Direito Publico.

O que poderia levantar polémicas discussdes é em relacdo a classificagdo das
normas materiais em Publicas ou Privadas. Muitos autores sustentam que em virtude das
caracteristicas das relacbes consumeristas, posto que as maiorias das relacbes envolvem
partes individualizadas e determinadas, isto seria um sinal evidente de pertencerem ao

Direito Privado.

Todavia, pensamos gue as normas de protecdo ao consumidor , como embasadas no
novo Codigo, tém forte contetdo de direito publico, pois cuidam de aparelhar e garantir a
tutela de um direito fundamental previsto na Constituicdo da Republica (art. 5°, XXXII),
em oposicao a situacao anterior estritamente privada que negava essa protecdo ou a tornava

insuficiente.

Corroborando com nossa sustentacao teorica, abrilhanta-nos as enunciagdes de Jodo
Batista de Almeida:

¥ GUSMAO, P. D. de. Introducéo ao Estudo do Direito. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. 143-
144p.



Sem davida, sdo normas cogentes de observancia obrigatoria e cumprimento
coercitivo, notando-se uma clara disposicdo do Estado de intervir no mercado de
consumo em socorro do consumidor vulneravel”.

Alias, a prépria lei de protecdo, em seu pértico, deixa claro que as disposicoes do
Cadigo do Consumidor tém a natureza juridica de normas de ordem publicas e
interesse social (art.1°), do que decorre sua imperatividade e inderrogabilidade
pela vontade das partes®

Por esses motivos é que classificamos o Direito do Consumidor como pertencente

ao Direito Publico.

A doutrina mais moderna costuma classifica-lo também como Direitos Difusos e
Coletivos, isto conforme as caracteristicas que apresenta. Mas procuraremos nao nos
aprofundar no tema, visto que é de grande complexidade seu entendimento e compressao.
Caso adentrassemos no assunto, diversos topicos deveriam ser abordados, 0 que retardaria
demasiadamente nossos estudos presentes. Basta que fiqguemos com a idéia de que 0s
Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos sdo direitos transindividuais, isto é,
conceito este que deve ser entendido como aquele que envolve sujeitos maltiplos (as vezes
determinaveis ou indeterminaveis) no que tange a legitimidade e quantatividade. Além do
mais as pessoas aqui se vinculam por uma situacdo de fato ou situagdo juridica. Existem
caracteristicas peculiares como a coisa julgada que possui efeitos erga omnes ou ultra

partes.

1.5 Previsdo Constitucional

E not6rio que em um sistema hierarquico de normas, as leis inferiores devem estar
sempre em conformidade com as superiores; seja no plano formal (que diz respeito a seu
processo de elaboracao) quanto no plano material (o qual refere-se ao contetido da lei, sua
substéncia). Havendo algum descompasso ou inconformidade entre a lei superior que
funciona como pardmetro originario, e a lei inferior, a consequéncia imediata seria a

inexigibilidade dos efeitos dessa.

Com isso conclui-se que ha uma relacdo de referéncia ou dependéncia entre a lei

superior e a inferior. Verdadeira condigéo de existéncia ou validade.

19 ALMEIDA, J. B. de. A Protecgo Juridica do Consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, 1993. 34p



No Brasil, esta hierarquia de normas surge como sustentaculo ou pilar de todo o
ordenamento juridico brasileiro. A lei méxima é a Constituicdo Federal. Todas as outras
leis s&o denominadas infraconstitucionais. Em decorréncia disso, todas as leis elaboradas
em nosso pais devem estar em conformidade, tanto material quanto formal, com a Magna

Carta. Devemos entendé-la como principio.

A elaboracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor se deu em virtude do
mandamento constitucional expresso no art. 5°, inciso XXXII, da C.F. -88, que reza que
“todos sdo iguais perante a lei..., nos seguintes termos: o Estado promoverd, na forma da

lei a defesa do consumidor”.

Além desse dispositivo existem outros dois que merecem destaque,

respectivamente, sdo eles:

Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V — defesa do consumidor; (C. F-88).

Art.48. O Congresso Nacional dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituigdo, elaborard o cédigo de defesa do consumidor. (A.D.C.T. da C.F. -
88).

E impossivel ndo reconhecermos a contribuicao historica, politica e socioldgica que
teve a constituicdo de 1998, para formacdo e desenvolvimento do sistema juridico de

protegéo ao consumidor nos moldes que conhecemos hoje.

Frederico da Costa Carvalho Neto, citando José Manoel de Arruda Alvim, Thereza
Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James J. Martins e Silva pretendem enfatizar aquela

contribuicdo da constituicdo para surgimento dos Direitos dos Consumidores, vejamos:

A Constituicdo Federal de 1998 elevou a defesa do consumidor a esfera
constitucional de nosso ordenamento juridico. Em primeiro momento incluiu o
legislador a defesa do consumidor entre os direitos e deveres individuais e
coletivos, estabelecendo que o ‘ Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor’ (art.5°, XXXII), e em um segundo momento, erigiu a defesa do
consumidor a categoria de ‘principio geral da atividade econémica’(art. 170,
V)”, emparelhando-a com principios basilares para 0 modelo politico econémico
brasileiro, como o da soberania nacional, da propriedade privada, da livre
concorréncia e outros.

Ainda em outras oportunidades, aparecem no bojo da Constituicdo Federal de
1998, disposicdes relativas a matéria de consumo ou consumidor, como no
art.24, que estabelece o ambito aonde pode haver legislagcdo concorrente entre a
Unido, os Estados e o Distrito Federal, restando incluida nesta esfera de



competéncia legislativa concorrente e sobre a responsabilidade por dano ao
consumidor. %

Analisando o disposto no inciso XXXII, concluimos que o Legislador Constituinte
reconheceu a necessidade do Estado imprimir constante e ampla protecdo aos
consumidores. Além desse, na propria Lei n°8.078/90, percebe-se que houve obediéncia ao
mandamento constitucional; precisamente no que toca ao artigo 4°, onde estabeleceu a

Politica Nacional de Rela¢des de Consumo.

Por ultimo, conforme menciona José Geraldo Brito Filomeno? em sua obra, no
ambito do Estado de S&o Paulo, existe a previsao de tutela aos interesses do consumidor e

a devida interferéncia do Estado em dois dispositivos (arts. 275 e 276).

1.5.1 Norma de Ordem Publica

A propria lei 8.078/90 prevé que toda a matéria contida em seu bojo é de ordem
publica. E o que dita o art.1° “O presente CAdigo estabelece normas de protecdo e defesa

do consumidor de ordem publica e interesse social...”.

Uma vez definida a natureza das normas contidas no Codigo do Consumidor, nos
resta esclarecer o que sejam normas de ordem puablica. Para tanto, necessario que facamos
a associacao de norma de ordem publica & norma obrigatdria. Entre os doutrinadores estas

consideragdes sdo unanimes, assim observemos:

Caio Mario da Silva Pereira:

Leis proibitivas ou imperativas sdo as que estabelecem principios cuja
manutencdo é necessaria a ordem social, e por isso impdem-se, obrigatoriamente,
a todos os individuos, inderrogaveis que séo pela vontade privada. Umas e outras
compdem os principios que envolvem um interesse publico, tanto as normas de
direito publico propriamente ditas, quanto as que inseridas no corpo do direito
privado, constituem as chamadas leis de ordem publica... %

A respeito do tema, Luiz Antbnio Rizzato Nunes, tece as seguintes consideracdes:

%0 CARVALHO, F. da C. N. O Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Juarez
de Oliveira, 2002. 120p.

! FILOMENGO, J. G. B. Manual de Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. 27p.

22 PEREIRA, C. M. da'S. Em Instituicdes de Direito Civil. 18. ed. Vol.I S&o Paulo: Forense, 1997. 68p.



A doutrina costuma distinguir normas de ordem pubica de normas de ordem
privada, designando aquelas como as que ndo podem ser modificadas por
convencao de particulares estabelecer regras por ato de vontade.

Costuma-se também, chamar as normas de ordem publica de imperativas e as de
ordem privada de permissivas. Como imperativas aparece a norma proibitiva e
obrigatoria.

Diga-se, para deixar consignado, que em rigor toda norma juridica é de ordem
publica, porque emana do Estado, com suporte no sistema juridico
constitucionalmente estabelecido.

A distincdo entre uma e outra deve ser feita pelos modais dednticos envolvidos:
quando se tratar de norma proibitiva ou obrigatéria, ela se impde como de ordem
publica; e quando se tratar de norma permissiva serd de ordem privada. Mas
acrescente-se algo as normas de ordem publica: ela se imp6e mesmo contra a
vontade de quem tem o direito e a garantia a seu favor.**

Portanto, a definicdo de que o Codigo do Consumidor é norma de ordem publica se

fundamenta na prdpria lei quando em seu dispositivo inicial faz constar no seu texto, de

forma expressa e inequivoca.

Este efeito da norma, a qual seja considerada de ordem publica deve ser entendida,

entdo, como aquela cuja obediéncia € obrigatoria, cujos objetivos e dispositivos de ordem

material e substancial ndo podem ser desatendidos ou alterados pelas partes, nem pelo

préprio juiz.

Gostariamos de aproveitar a oportunidade, para citar breve trecho de um artigo, no

qual Nelson Nery Jr. faz comentarios a respeito do art. 1° do Cddigo de Defesa do

Consumidor:

As normas do CDC sdo de ordem publica e interesse social (art.1°). Isto quer
dizer, do ponto de vista pratico, que o juiz deve apreciar ex-officio qualquer
questdo relativa as relagdes de consumo, ja que ndo incide nesta matéria o
principio dispositivo. Sobre elas ndo se opera a preclusao e as questdes que dela
surgem podem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo. O
tribunal pode inclusive, decidir contra o Unico recorrente, reformando a decisdo
recorrida para pior, ocorrendo o que chamamos de reformatio in pejus permitida,
ja que se trata de matéria de ordem publica a cujo respeito a lei ndo exige
iniciativa da parte, mas, ao contrario, determina que o juiz examine de oficio.

2 NUNES, L. A. R. Manual de Introducéo ao Estudo do Direito. 1. ed. [S.I.]: Saraiva, 1996. 156-157p.
**NERY, N.J. Em Revista do Consumidor. n. 3 setembro/dezembro, 1.ed. [S.l.]: Editora dos

Tribunais,1992. 51-52p.



1.6 Principios Institucionais Aplicaveis

Todo instituto novo, e que visa a protecdo de um das partes, sempre causa um
impacto as estruturas vigentes. Foi o0 que ocorreu com o surgimento do Cddigo de Defesa
do Consumidor — Lei 8.078/90. Isso porque, havia uma organizagdo ou estrutura atuante
que favorecia apenas aos fornecedores, que muitas vezes ndo obedeciam a regras ou
normas, e na maioria delas, praticavam atos abusivos e lesivos sem mesmo que O

consumidor tivesse condi¢des de combaté-los ou repara-los.

A lei veio justamente para suprir essas omissdes e irregularidades. Exemplos
existem desses tipos de normas as quais visam tutelar a parte mais fraca, quais sejam as

regras protetivas dos menores, dos trabalhadores, das mulheres e em outras hipoteses.

Freqlientemente e sem razdo, as normas que atendem a protecdo dos mais fracos
sdo criticadas. E o caso dos empresarios que fazem criticas acirradas em relagdo as normas
benéficas aos empregados. Como argumento, afirmam que esta interferéncia excessiva do

Estado nas relacGes de trabalho é prejudicial ao mercado.

E imprescindivel a prevaléncia dessas normas acautelatdrias, visto que mesmo
previstas de forma timida, ainda favorecem a ocorréncia de lesdes. Imagine o que
aconteceria se estas garantias minimas ndo existissem? Evidente que a resposta para a

indagacédo ndo seria das melhores.

Em decorréncia de tudo isso é que a intervencdo estatal encontra-se sacramentada.
Pois sua finalidade é a protecdo dos consumidores considerados parte menos favorecida em
face das relagbes de consumo. Com isso, legitimando o surgimento e aplicabilidade de
principios proprios as normas consumeristas. Atendendo ao mandamento constitucional ja
mencionado. Existe toda uma principiologia enraizada, o que veremos detalhadamente a
sequir.

Antes de comentarmos os principios especificos aplicaveis as relacdes de consumo,

importante que fagamos uma exposicao do significado juridico do vocabulo principio.

Walter Claudius Rothemburg, citando Celso Anténio Bandeira de Melo, de forma
celebre, nos fornece uma orientacdo sobre o verdadeiro sentido literal-juridico da

expressao:



Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe dé& sentido harménico. *°

José Afonso da Silva assim também define a expressao principios:

Recorrendo a licdo de Gomes Canotilho e Vital Moreira, segundo o qual os
principios fundamentais visam essencialmente definir e caracterizar a
coletividade politica e o Estado e enumerar as principais opgdes politico-
constitucionais. Revelam a sua importancia capital no contexto da constituigcéo e
observam que os artigos que o consagram constituem por assim dizer a sintese
ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que aquelas podem ser
directa ou indirectamente reconduzidas.?®

Por ultimo, cabe ressaltar-nos que os principios gerais das relacbes de consumo
encontram-se enumerados entre os arts. 1° ao 7°, da Lei n° 8.078/90. Vale frisar ainda, que
tudo que consta na lei, ndo passa de uma projecédo legal desses principios. Seria uma forma
de especializacdo da aplicabilidade daqueles, uma maneira que encontrou a lei de torna-los

exercitaveis ou operacionais.

No art. 4° (Politica Nacional das RelacGes de Consumo) da Lei 8.078/90, existe
uma sequéncia légica a qual entendeu o legislador corresponderem aos principios basicos
que deveriam ser observados nas relacbes de consumo. Para efeitos didaticos,
obedeceremos a essa ordem, até porque da seus incisos, status de aplicabilidade finalistica,

ou seja, foram tracados como objetivos.

1.6.1 Principio da Dignidade Humana

Em relacdo ao principio da dignidade humana, com toda afirmativa, é ele o
arcabouco de todos os outros principios constitucionais. Serve de garantia fundamental a
todos os outros principios e normas. Essa dignidade mencionada no caput do art. 4° esta
intimamente relacionada com a dignidade da pessoa humana a qual encontra-se discorrida

no texto constitucional.

» ROTHEMBURG, W. C. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.
14p.
% SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. [S.I.]: Forense, 2002. 93-94p.



Em termos praticos e relacionados a tutela do consumidor, podemos visualizar sua
aplicacdo imediata quando da cobranca de dividas do mesmo (art. 42), sendo defeso ao
credor implementar ou submeter o devedor a constrangimento ilegais ou ao ridiculo,
cabendo sanc¢Bes ao primeiro na hipdtese de descumprimento deste preceito. Penas de

carater pessoal e monetério.

Outra aplicacdo e desdobramento quanto aplicagdo do principio em matéria de
consumo, € a situacdo ou efeito da tutela jurisdicional tardia ou intempestiva. Que em
virtude da demora da prestacdo jurisdicional vicia a relacéo, ferindo com isso a dignidade
da pessoa humana no que tange a obtencdo e direito ao um provimento célere e eficaz, ou
seja, em tempo habil a atender seus interesses. Para sanar essa circunstancia, o estatuto do
consumidor coloca disposicdo do ofendido o instituto processual da tutela antecipada.
Aplicada aqui de forma especial e com algumas peculiaridades as quais 0 torna mais
benéfica a utilizacdo nas relacbes e consumo, uma vez comparado coma regras gerais da
tutela antecipada dispostas no art. 273 do CPC. Numa segunda etapa de nosso estudo
faremos uma abordagem mais direcionada ao tema, oportunidade em que estenderemos

nossas consideracoes.

1.6.2 Vulnerabilidade do Consumidor

A questdo da vulnerabilidade trata-se de um efeito técnico atribuido ao consumidor,
o0 qual analisado nas rela¢Ges de consumo, conseguimos vislumbrar uma certa inferioridade

material e processual em face da outra parte que figura na relacdo, quem seja, o produtor.

Entendeu o legislador, que nas relacGes de consumo, os fornecedores (entendendo o
termo de forma ampla) dispdem de meios técnicos que superam 0s consumidores. Pois 0
nivel de informacdo e conhecimento do produto e ou servi¢o, e monetarizacdo é muito

superior.

Por sua vez, o préprio legislador constituinte reconheceu a vulnerabilidade do
consumidor, tanto que, no inciso V, do art. 170, da Zona Econdmica da Constituicao esta
estabelecido que a ordem econémica nacional de vera reger-se de acordo com o principio

da defesa do consumidor. Atestando, portanto, a vulnerabilidade.



Com a efetivacdo dessa protecdo ao consumidor de forma declarada, visa-se apenas
a harmonia das relagcdes de consumo executando a equiparacdo ou equilibrio necessario
entre as partes. Caso contrario, ndo haveria condi¢cbes dos consumidores verem seus

direitos realizados.

1.6.3 Agdo Governamental em prol dos Consumidores

A protecdo que deve ser oferecida pelo Estado ndo se esgota na simples elaboragéo
de um estatuto onde existam normas protetoras. Deve ir mais além, ou seja, dentro ainda da
perspectiva da Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo, é missdo do ente publico
desenvolver ou criar 6rgdos publicos para executarem estas normas; e, além disso,
difundir, e incentivar a criacao de associacdes civis que tenha por fundamento o auxilio na

defesa do consumidor.

Por que todos sabemos que a defesa de forma coletiva reine vantagens ou atributos

que inexistem na defesa individual.

Como exemplo de criacdo de 6rgdo especializado na defesa do consumidor, que
merece destaque, é o Procon. Surge inicialmente em S&o Paulo pela Lei 1.903/78, como
6rgdo consultivo. A partir de 1987 com a criacdo da Secretaria Estadual de Defesa do
Consumidor, referido 6rgdo transformou-se em Departamento de Prote¢do ao Consumidor.
Por forca da Lei Estadual de Sdo Paulo n® 9.192/95 o Procon passou a ser uma fundacédo de
direito publico. Hoje se encontra difundido em todo o territorio com prioridade de extensdo
no Estado de S&o Paulo, onde mais de 200 (duzentos) municipios contam com 0s servigos

prestados pelo 6rgao.

Outros dois 6rgdos que também merecem serem citados até pela sua representacéo
nacional sdo: a ADECON (Associacdo de Defesa do Consumidor) e o IDEC (Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor).

Porém, o que se percebe € que ndo temos tradi¢cdo associativa. Movimentos véem
sendo desenvolvidos com intencdo de despertar nas pessoas esta mentalidade de defesa

coletiva ou conjunta.



1.6.4 Presenca Estatal no Mercado de Consumo

A atuacdo do Estado no mercado de consumo se justifica por que em determinadas
situacOGes faz-se necessario para coibir e evitar abusos perpetrados pelos fornecedores.
Esses abusos materializam-se quando falamos, por exemplo, da concorréncia desleal,
utilizacdo indevida de inventos e criagdes industriais, das marcas, nomes comerciais que de

certa forma podem causar prejuizos aos consumidores.

A titulo exemplificativo, podemos citar como entidade governamental que
desenvolve atividades de policia e intervencGes nas relagdes econdmicas, o CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica).

1.6.5 Harmonizagéo dos Interesses dos Consumidores e Fornecedores

Segundo as descricbes dos autores do anteprojeto do CDC, este principio
fundamenta-se na busca da harmonia das relagdes de consumo, ndo apenas fundado no
tratamento entre as partes, mas também traca parametros de ordem pratica, ou seja, 0
equilibrio ou harmonia ndo se restringe apenas as partes envolvidas, mas deve este efeito
ser um objetivo préatico alcancado a todo sistema juridico. Por que desta harmonizacao das
relacdes depende de toda uma previsdo de continuacéo.

Citam como exemplo, a preservacdo das florestas, ndo sendo licita ou viavel a
abertura de novos campos de cultura agricola, cabendo as partes interessadas equacionarem

0 denominado impacto ambiental.

A instrumentalizacdo dessa harmonia faz-se por meio do “marketing” de defesa do
consumidor, convencdo coletiva de consumo e préticas efetivas de “recall” (chamada por

parte dos fabricantes para eventual reparacdo de danos).



1.6.6 Principio da Educacéo e Informacéao

Por este principio objetiva-se esclarecimento e divulgacdo das normas previstas no
estatuto de protecdo ao consumidor. Verdadeiro movimento tem como finalidade expor

sobre direitos e deveres daqueles.

Esta tarefa, em verdade, é de todos: Estado, empresas, 6rgaos publicos, entidades

privadas, etc.

Existem obras pioneiras nesse sentido as quais visam a educacdo e informacao das
criangas quanto a seus direitos de consumidor. Para que crescam com essas idéias
penetradas. Inclusive, em algumas entidades educacionais, ha a insercdo de disciplinas de

conteddo relacionado a direitos nas grades curriculares.

Mesmo exemplo segue as instituicdes de ensino superior as quais entendendo tratar
de matéria autbnoma dentro da ciéncia juridica vem inserindo-a de forma obrigatdria em

curso de po6s-graduacdo e nas grades curriculares de algumas faculdades.

Além desses movimentos, outros também e surgem, assumindo grande importancia.
Estamos falando da divulgacdo nos meios eletrénicos de campanhas de divulgacdo,

orientando toda populagéo. Sejam por meio de artigos ou entrevistas.

Vale ressaltar que uma pessoa bem informada e instruida € um consumidor

consciente dos seus direitos.

1.6.7 Principio da Responsabilidade Objetiva

Este principio, em linhas sintéticas, prevé a responsabilizacéo objetiva do dano pelo
fornecedor, nas hipoOteses de prestacdo de servico ou fornecimento de produtos que

apresentam vicios.

Vale lembrar que o Codigo de Defesa do Consumidor adotou a Teoria do Risco, e
em conseqUéncia a regra € a responsabilidade objetiva pelo dano causado,

independentemente do fornecedor ter agido com culpa ou sem culpa.



Porém, esta regra geral sofre limitacbes. Uma delas é a impressa no art. 14, 8 4° o
qual determina que a responsabilidade pessoal do profissional liberal em danos decorrentes

da relacdo de consumo depende da demonstracao de culpa do mesmo.

Nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery, destacam o tema:

A responsabilidade do profissional liberal é fixada a titulo de culpa consistindo
em excecdo a regra do CDC, que ¢ a da responsabilidade objetiva. Sendo norma
de excecdo, deve ser interpretada restritivamente. Assim, em se tratando em
obrigacéo de resultado, a responsabilidade do profissional liberal seré objetiva.”’

Com relacdo a segunda parte da citacdo, seria a hipotese em que um médico
cirurgido plastico é contratado para realizar um ato de embelezamento, onde promete ao
cliente alcancar o resultado préatico, porém, em virtude de um erro, causa deformacdes ao

paciente. Neste exemplo a responsabilidade seria objetiva e ndo subjetiva.

1.6.8 Principio da Boa-Fé

Sem maiores abstragcdes procurou o legislador, com a enumeracdo do principio da
boa-fé, dar orientacdo e seguranca as relagdes de consumo. Na prética a boa-fé objetiva, é
circunstancia que deve estar presente em todas as relagdes. Manifesta-se por meio de um
comportamento fiel, leal na atuacdo de cada uma das partes contratantes, a fim de garantir

respeito uns aos outros.

Este principio preza pelo bom desenvolvimento da relagcdo de consumo, sem que
para isso, sejam necessarios atos abusivos, sem obstrucdo. Colaborando para auséncia de
lesdo as partes. Presume-se que entre os individuos contratantes, exista uma cooperagao

para alcancarem o fim colimado contratualmente.

Verificamos nos apontamentos de Josimar Santos Rosa, que este principio mantém
estreita relagdo com outro, qual seja o principio da transparéncia. Segundo o autor, pelo

exercicio da transparéncia torna-se evidente o principio da boa-fé, menciona ainda, que

" NERY, N. J.; NERY, R. M. Cédigo de Processo Civil Comentado, Sao Paulo: 2001. 181p.



“dentro desta realidade ndo se pode negar que o negdécio juridico praticado resulta da

necesséria harmonia entre a transparéncia e a boa-fé, que se completam mutuamente”.?

Merecem também destaque, as consideracdes de Claudia Lima Marques a respeito

do referido principio em discussao:

E o compromisso expresso ou implicito de fidelidade e cooperacdo nas relagdes
contratuais, € uma visdo mais ampla, menos textual do vinculo, € a concepcao
leal do préprio, das expectativas que desperta confianca. Possui uma dupla
funcdo: 1) como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo
contratual, os chamados deveres anexos; e 2) como causa limitadora do
exercicio, antes licito, hoje abusivo dos direitos subjetivos.”

1.6.9 Principio da Proibicdo das Clausulas Abusivas

O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 51, faz mencao expressa de que
sdo nulos de pleno direito as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e

servigos, que de certa forma causam onerosidade excessiva ao consumidor.

Portanto, esse principio apresenta-se como escopo ou fim precipuo, evitar
desequilibrios nas relagdes de consumo, ou seja, seria uma seguranga que dispde a parte
mais fraca na relacdo, de que ndo suportard de forma isolada e inerte uma excessiva carga

de onerosidade, causando-lhe prejuizos evidentes.

A existéncia de clausulas abusivas no contrato de consumo torna invalida a relacdo
contratual pela quebra do equilibrio entre as partes, efeito este inerente e imprescindivel
neste tipo de contrato.

Normalmente a presenca das clausulas abusivas é detectada nos contratos
denominados de adesdo. Até porque nessa espécie contratual, o consumidor assume uma
situacdo a qual lhe é imposta pela parte contréria. Que tem como condicdo a ja formada
aceitacdo sem margens para discussdes. O contrato originariamente possui esse poder de

vinculacdo irrestrita da parte. Sem oportunidade para aberturas ou modificagdes.

Percebemos, no entanto, que as clausulas abusivas ndo se restringem apenas aos

contratos de adesdo, mas a todo e qualquer contrato de consumo, seja escrito ou verbal.

 ROSA, J. S. Relacdes de Consumo: a defesa dos interesses de consumidores e fornecedores . Sao
Paulo: Atlas, 1995. 46p.
» MARQUES, C. L. in Revista Juridica, n° 268, 48p.



Porque o desequilibrio provocado pelo fornecedor pode surgir em decorréncia de qualquer

situacéo.

Com relacdo a nulidades dessas clausulas, existe um sistema proprio dentro do
Caodigo de Defesa. Com isso, as regras referentes as nulidades previstas no Processo Civil

(absolutas e relativas), ndo sdo inteiramente utilizadas.

Utilizando enorme conhecimento a respeito do assunto, Nelson Nery Janior assim

expoe:

Abandonam-se, no sistema do CDC, a dicotomia existente entre as nulidades do
direito civil, pois o codigo reconheceu as nulidades de pleno direito (absolutas)
quando enumera as clausulas abusivas, porque ofendem a ordem publica de
protecdo ao consumidor, base normativa de todo codigo, conforme disposto no
art. 1° do CDC.*®

Consideracdes também devem ser feitas no que concerne a forma de argiicao
dessas nulidades, que na maioria das vezes podem ser propostos por meio de uma agédo
direta, através de contestacdo, reconvencdo ou até decretadas de oficio pelo juiz. Por
ultimo, vale ressaltarmos que devido ao motivo de serem normas de ordem publica, a
nulidades de pleno decorrentes das clausulas abusivas nos contratos de consumo, nao sao
atingidas pela precluséo. Isto enseja que sua arguicdo pode ser feita a qualquer tempo ou
fase do processo. Defendendo alguns doutrinadores, que o fato da auséncia de normas que
disciplinem expressamente o tempo da agdo faz-nos presumir se este tipo de acéo

especifica nas relacdes consumeristas, imprescritivel.

1.6.10 Principio da Confianca

Ao elencarmos o principio da confianca em ultimo lugar, isso ndo o coloca em
plano de inferioridade em relacdo aos outros. Isso decorre de uma sequéncia légica
juridica.

Todos os principios devem ser conjugados dentro de um processo de unidade,

havendo uma interdependéncia entre eles. O principio da confianga consubstancia na

existéncia de uma expectativa de adimplemento da obrigacdo por ambas as partes. Na

% NERY, N. J. Cédigo Brasileiro do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Sao
Paulo: Forense Universitaria, 2001. 503-504p.



conclusdo de um negocio juridico, o minimo que se espera é o cumprimento das
obrigacdes assumidas, sem que haja a necessidade da intervencao de terceiros para solucéo

do conflito.

Se ndo estiver presente essa intengdo original, encontrar-se-a viciada a relacao,
posto que, 0 cumprimento da obrigacdo nos termos acordados € condi¢do para existéncia e

validade do negaocio juridico.

1.7 Responsabilidade Civil dos Fornecedores

Sem duavida nenhuma, este topico assume consideravel importancia em nossos
estudos, porque nele visualizaremos os efetivos danos e ou defeitos que podem apresentar
0s produtos ou servicos, e a0 mesmo tempo as contramedidas disponibilizadas pelo codigo,

com o objetivo de sanarem-se esses Vicios.

Fato que ndo podemos deixar de considerar, € que o homem vive numa sociedade
de consumo. Uma das caracteristicas dessa sociedade é a produgdo em massa, resultado
direto da industrializacdo e também da moderna revolucdo tecnologica. Como
consequéncia desta produgdo em massa, surgem as relagbes de consumo em massa, das
quais decorre também o aparecimento de deficiéncias na prestacdo dos servigos e ou
fornecimentos dos produtos. Trata-se de uma conseqiiéncia logica, quase que impossivel

sua interrupcao e inferéncia natural.

E desse contexto que decorre de forma direta ou indireta a autorizagdo para
responsabilizar fornecedores que ocasionam danos aos consumidores. Isto porque a partir
do momento em que ha a colocacdo de bens ou servicos no mercado de consumo, nasce
concomitantemente e de forma permanente a nocdo de responsabilidade decorrente de
inadimplemento da obrigagdo (que no caso em discussdo, materializa-se pela apresentacéo
de defeito ou vicio no produto).

Portanto, o principio é simples de se compreender, pois com a vinculagcdo ou
oferecimento de um bem ou servigco por parte do fornecedor ao consumidor e havendo
aceitacdo por parte deste ultimo, ocorre 0 que chamamos de formalizacdo da relacdo
juridica de consumo. Com esta formalizacdo, decorrem efeitos incondicionais e inerentes

ao contrato como deveres e direitos atribuidos a ambas as partes. Entre um desses deveres,



e o qual nos interessa no momento, surge a obrigacdo de indenizar em virtude de

ocorréncia de danos e ou defeitos/vicios.

Por sua vez, a responsabilidade dos fornecedores apresenta algumas peculiaridades,

as quais procuraremos de forma sucinta exemplifica-las.

1.7.1 Responsabilidade Objetiva

Oportuno se faz tecermos comentarios sobre o sistema de responsabilizacédo
adotado pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor que, como regra geral, elegeu a Teoria da
Responsabilidade Objetiva ou Teoria do Risco.

Isso ndo significa que ela é aplicada de forma exclusiva, posto que existem

excecdes previstas no proprio codigo.

A responsabilidade objetiva ndo se confunde com a subjetiva. Esta refere-se a
forma classica na qual se faz exigivel a demonstracdo de culpa para penalizacéo do réu. Ja
na responsabilidade objetiva, para atribuicdo ou deferimento de pena, é necessaria tdo
somente a apresentacdo do dano e demonstracao do nexo de causalidade; sendo irrelevante

a afirmacdo da culpa por parte do agente causador do dano.

Na teoria da responsabilidade subjetiva, o elemento que sobressai € a figura do ato
ilicito como ente dotado de caracteristicas proprias, tendo na conduta, o elemento gerador
do efeito ressarcitério. J& na responsabilidade objetiva, assume importancia da existéncia

do dano e a demonstracdo do nexo que o relacione ao agente causador.

A respeito do assunto, Marcelo Kokke Gomes, posiciona-se:

A Teoria Objetiva prescinde de culpa. O dever de reparacdo baseia-se no dano
causado e em sua relagdo com a atividade desenvolvida pelo agente. A Teoria
Objetiva confere certeza a repara¢do do dano, atendendo ao proprio resultado
danoso da acdo e ndo da culpabilidade desta. A obrigacdo de reparar o dano é
decorréncia da simples existéncia deste e da relacdo de causalidade com uma
determinada atividade. A prova do dano cabe a vitima. O nexo de causalidade,
em regra, devera ser provado pela vitima, mas em determinadas circunstancias o
onus de sua prova poderd ser invertido. Quando isto ocorrer, caberd ao proprio
agente causador do dano a prova da inexisténcia da relacdo entre sua conduta e o
dano acontecido.*

3 GOMES, M. K. Responsabilidade Civil: dano e defesa do consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
40p.



A previsdo expressa da responsabilidade objetiva no Cddigo de Defesa do

Consumidor encontra-se contida, respectivamente, nos arts. 12 e 14:

Art. 12 — O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente de culpa (grifo nosso), pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto...

Art. 14 — O Fornecedor de servigos responde independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo de servigos, bem como por...

Percebemos entdo, que o legislador realmente quis dar um “plus” a matéria de

responsabilidade que envolve as relagBes de consumo. Inclusive motivado por varios

outros critérios ja discutidos, como constitucionais e filoséficos, por exemplo, a

vulnerabilidade.

Reconhecivel,

que a tendéncia vem sendo a opgdo pela evolucdo da

responsabilidade. Washington de Barros faz aluséo a este movimento progressivo de

substituicdo do modelo classico pela objetividade:

A tendéncia atual do direito observa Ripert, manifesta-se no sentido de substituir
a idéia da responsabilidade pela idéia da reparacéo, a idéia da culpa pela idéia do
risco, a responsabilidade subjetiva pela objetiva. O agente deve ser
responsabilizado ndo so pelo dano causado por culpa sua como também por
aquele que seja decorréncia de seu simples fato; uma vez que, no exercicio da
sua atividade, ele acarrete prejuizo a outrem, fica obrigado a indeniza-lo.*

1.7.2 Responsabilidade do Comerciante

O comerciante, aqui considerado a pessoa intermediaria entre o consumidor e meios

de producdo, € responsavel pela transacdo econémica do produto. Sua responsabilidade

n&o engloba os danos causados por produtos e servigos ao consumidor.

Existe para o comerciante uma dita responsabilidade subsidiaria e mesmo assim

entendida como taxativa.

¥ MONTEIRO, W. de B. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes 22 parte. Sdo Paulo: Saraiva,

2000. 401p.



O art, 13 do CDC, define taxativamente 0s casos que poderiamos responsabiliza-lo:

Art. 13 — O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior,
quando:

| — o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puder ser
identificado;

Il — o produto for fornecido sem identificacdo clara de seu fabricante, produtor,
construtor ou importador;

Il — ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Salta-nos aos olhos, o dever do comerciante de comercializar somente produtos de
fornecedores devidamente identificados e individualizados, sob pena de ser transferida

para sua pessoa a obrigacao de indenizar em caso de vicio do produto.

Conforme o inciso Ill do artigo citado, haverd também a responsabilizacdo do
comerciante, quando em se tratando de produtos pereciveis, ndo os conserva-los em lugar
devido. Na hipétese de ndo conservacédo correta do produto, se for adquirido por terceiros,

e ocasionar danos, ficard o comerciante responsavel pela obrigacao de indenizar.

Portanto, ndo incidira a obrigacdo de indenizar se ficar comprovado que a
mercadoria j& apresentava sinais de deteriorizacdo, estes precedentes ao dever de
conservacao por parte do comerciante. Onde nesse caso, a responsabilidade deixara de ser

objetiva e figurara a responsabilidade subjetiva.

1.7.3 Profissional Liberal

Apesar da responsabilidade objetiva ser regra no instituto no Cédigo de Defesa do
Consumidor, ressalvou este a responsabilidade do profissional liberal, que continua sendo
subjetiva. Prevé o art. 14, § 4° do CDC que “a responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais serd apurado mediante a verificacdo da culpa”.

Prevalece entre os liberais as denominadas atividades-meio, ou seja, onde o

profissional ndo fica obrigado ao resultado.

Apesar de previsdo legal expressa, deve referido dispositivo ser interpretado

restritivamente.



Isso porque, a disposicdo que excepciona a regra geral da responsabilidade objetiva
ao profissional liberal, incide somente na secdo Il do capitulo IV do CDC, a qual trata
especificamente do fato do produto, ndo incidindo na secdo Il do mesmo capitulo, que
cuida da responsabilidade civil decorrente de vicio do produto ou servico.
Consequientemente, existindo vicio no produto, a responsabilidade do liberal continuara

sendo objetiva.

A justificativa para ndo extensdo da responsabilidade subjetiva também aos vicios
do produto ou servico ndo residem somente na ndo previsao legal, mas no fato de que a
interpretacdo extensiva seria prejudicial ao consumidor. O que segundo alguns autores,

torna-se inviavel, ferindo com isso principios legais.

E 0 que nos mostra Paulo Luiz Netto L6bo quando afirma que:

A excec¢do diz respeito apenas a responsabilidade por fato do servico, ao dano,
mas ndo ao vicio. E ndo é apenas por sua localizacdo, no texto da lei. Regra de
exce¢do ndo pode ser interpretada exclusivamente e, a fortiori, em prejuizo do
consumidor. Compreende-se que em se tratando de dano, impBem-se a
verificagdo da culpa, porque a obrigacao assumida pelo profissional é obrigacédo
de meio e ndo de resultado. Em casos tais, o dono é conseqliéncia da ma
execucdo ou da inexecucdo culposa do servigo. Contudo, o vicio (salvo quando
também provocar dano) ndo é conseqiéncia, mas caracteristica da propria
inexecucéo defeituosa.®

1.8 Responsabilidade pelo Fato do Produto

Este € o primeiro grupo de responsabilidade atinente as relagdes de consumo e de
forma indireta relacionada ao produto.

A expressdo empregada pelo codigo, “responsabilidade pelo fato do produto”,

refere-se exclusivamente aos defeitos referentes a seguranca do bem.

Quem nos apresenta pertinente definicdo do real significado da expressdo, é
Roberto Norris:

Por fato do produto deve entender-se como sendo a repercussdo externa do
defeito do produto, e seu conseqliente dano sobre a esfera do consumidor. Desta

¥ LOBO, P. L. N. Responsabilidade por Vicio do Produto ou do Servico. 1 ed. [S.l.]: Brasilia Juridica,
1996. 60p.



forma, conclui-se que o mero defeito analisado sob o seu aspecto intrinseco, ndo
representa fato do produto, mas sim vicio observado no bem.*

Almejou o legislador evitar que as pessoas fossem lesadas no que se refere a sua
integridade fisica. Alguns produtos podem apresentar-se sem qualquer vicio de quantidade
ou qualidade, mas por sua vez, poderdo apresentar problemas na sua estrutura, que engloba
a fase de fabricacdo ou desenvolvimento do projeto. Foi com este intuito que o legislador
elevou a responsabilidade pelo fato do produto ao status de vias de reparagdo, se

eventualmente provocarem danos aos consumidores.

E o proprio Codigo de Defesa do Consumidor em seu art.12, § 2°, que faz esta
associagao do termo “fato do produto” ao seu efeito de seguranca, in verbis:

Art. 12 — O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| — sua apresentagdo;

I1 — uso e os riscos que razoavelmente dele se espera;

Il — a época em que foi colocado em circulagao.

Essas circunstancias mencionadas nos incisos do artigo supracitado devem ser
interpretadas e conjugadas para que possamos realmente aferir as possibilidades de
atribuicéo desses defeitos aos fornecedores. Assim, devera ser considerada a maneira como
produto fora vinculado e demonstrado ao consumidor. Deveremos ainda verificar se 0s
riscos do uso do produto foram explicitados, se havia como o consumidor e até em
situacdes especificas, superd-los ou até mesmo evita-los. Na hipotese de uma resposta

negativa quanto as observac6es acima presente estaria a responsabilidade do fornecedor.

Por Gltimo temos a questdo da colocacdo do produto em circulacdo, o fato de que o

juiz:

Para determinar se um produto é defeituoso, ndo pode ater-se a0 momento do
alegado dano ou a época do julgamento, mas ao contrario, deve considerar a data
da sua colocacdo em circulacdo. O critério que devera ser levado em conta é se 0
produto devera satisfazer as legitimas expectativas de seguranca do grande
publico.*®

¥ NORRIS, R. Responsabilidade Civil do Fabricante pelo fato do produto. Rio de Janeiro: Forense,
1996. 40p.
% NORRIS, R. ob. cit. 45p.



Somente na afirmacdo negativa de todas essas circunstancias € que deverda o

magistrado confirmar a responsabilidade do fornecedor/fabricante.

1.8.1 Classificacdo dos defeitos por fato do produto

Conforme afirmamos acima, os produtos e servicos defeituosos relacionados ao

fato do produto, sdo aqueles atinentes a ameaca da saude ou seguranca do consumidor.

A doutrina nacional ndo é unanime em atribuir um padrao de classificacdo quanto a
esses defeitos. Entre os autores podemos citar as vérias classificagdes como a de Arruda
Alvin®, para quem as trés categorias principais seriam os defeitos de criacdo (projeto,
formula); defeitos de producdo (fabricagdo, construcdo, montagem, manipulacao,
acondicionamento) e defeitos de informacdo (publicidade, apresentacdo, informacéo

insuficiente ou inadequada).

Outros autores também formulam classificagdes como Silvio Luis Ferreira da
Rocha, Jodo Calvao da Silva, que classificam os defeitos em projecdo ou construcao, de

fabricacdo e de omissdo ou insuficiéncia de informacdes ou instrucoes.

1.8.1.1 Defeitos de Concepcao

Nesta categoria, o defeito esta diretamente relacionado com a fase de idealizacdo ou
estruturacdo do bem. Seria o estagio inicial de criacdo, momento de “design”. Este tipo de
defeito, pela sua propria caracteristica, estender-se-4 toda uma possivel fabricacdo em
série.

As formas de manifestacdo desses efeitos nos produtos sdo as mais variadas.

Roberto Norris nos da uma idéia da sua aplicabilidade:

Esses defeitos podem apresentar-se das mais variadas formas, tais como: falta de
dispositivo de seguranca, matéria-prima de ma qualidade ou, em alguns casos,

% ALVIN. A. Cédigo do Consumidor e Legislacdo Correlata. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
43p.



inadequada para o tipo de produto a ser fabricado, forma de composicao
incorreta, dentre outras.

Portanto, a nogdo que devemos ter dessa categoria é que os defeitos propriamente
ditos surgem num estéagio de pré-concepcao do produto fabricado.

1.8.1.2 Defeitos de Fabricacao

Agora, os defeitos reinem-se na fase de realizagdo e produgdo do bem. Ele ndo é
mais pré-existente a sua concepg¢do, incidindo na prépria construcdo, producdo e

montagem do bem.

Quanto a amplitude de manifestacdo desses defeitos, observamos o que diz Marcelo

Kokke Gomes:

Os defeitos de producdo ndo atingem todos os bens concebidos pelo mesmo
projeto, pelo contrario, originam-se de problemas especificos no processo
produtivo, como uma maquina mal programada ou um erro humano na

confec¢do do produto ou servico. 38

Outra caracteristica dos defeitos de fabricagdo concentra-se na questdo das pessoas
atingidas, que quase sempre sdo individualizadas e determinadas. Além disso, sua
identificacdo é relativamente facil, bastando utilizar o processo comparativo, ou seja,
comparar o produto eventualmente defeituoso com outros demonstrativos da mesma linha

ou Ssérie.

1.8.1.3 Defeitos de Informacéo

Nesta categoria de defeitos os danos sdo externos ao produto ou servigco. Os
produtos na sua esséncia sao incapazes de gerarem danos ao consumidor. Destarte, faltam

esclarecimentos e devidas informag6es sobre os riscos de utilizacdo do produto.

3 NORRIS, R. ob. cit. 48p.
% GOMES, M. K. ob. cit. 183p.



O diferencial na distingdo dos defeitos de informacéo, dos anteriormente citados,
reside no fato do momento de introducdo do produto no mercado, pois adquirem
exigibilidade e personalidade somente com a colocacgéo e vincula¢do omissa do produto no

mercado consumidor.

Vale ressaltarmos que o dever de informacdo ndo se finaliza tdo quéo a simples e
isolada introducdo do produto. Seguindo orientacGes da boa politica esta obrigacdo de
vigilancia prossegue mesmo depois da colocacdo dos produtos, visto que poderdo ainda
surgir imperfeicGes posteriores as quais eram impossiveis de serem aferidas no momento
da sua emissdo. Como exemplo poderiamos citar a perda da validade do produto em
decorréncia de uma imprevisdo na propria embalagem do material, por hipétese de mau

acondicionamento em local com temperatura imprépria.

1.8.2 Servigos Publicos

N&o sdo somente as empresas de iniciativa privada encontram-se submetidas a
égide da responsabilidade por danos no fornecimento de produtos ou prestacbes de
servigos. Esta responsabilidade estende-se também aos Orgdos e empresas que prestam
servigos publicos. Independentemente de serem pertencentes & administragdo direta ou

indireta.

O motivo dessa extensdo da responsabilidade aos entes publicos sdo alguns dos
principios inerentes a propria administragdo como principio da continuidade, da eficiéncia
e finalidade. Todos esses procurando relacionar os servigos prestados e dar aos mesmos,
qualidade e eficiéncia na prestacdo. Como exemplos freqiientes podemos citar a questdo
das vedacdes da interrupcdo no fornecimento de energia elétrica, corte no fornecimento de
agua, deficiéncia no servico de comunicacdo, etc. Portanto, qualquer auséncia ou dano
ocasionado em decorréncia da prestacdo de qualquer um dos servi¢cos mencionados, gera a

possibilidade de exigéncia de reparacao por parte do consumidor lesado.



1.9 Responsabilidade pelo vicio do produto

Ultrapassado o estudo sobre a responsabilidade pelo fato do produto, avancemos

agora a analise sobre a responsabilidade decorrente do vicio do produto.

Observemos o que diz Marcelo Kokke Gomes sobre o tema:

Vicio do produto ou servico é uma imperfeicdo que atinge o valor econémico do
bem, sem ocasionar um risco ao consumidor, ou provocar-lhe dano a saide ou a
seguranca. O vicio do bem produz um prejuizo econébmico ao consumidor,
incidindo sobre seu patrimdnio.*

Partindo dessa orientacdo, podemos concluir que a responsabilidade pelo fato do

produto e a decorrente dos vicios do produto ou servigo nao se confundem.

O trago diferenciador entre ambas é o risco. Porque em uma o defeito existente
ofende ou ameaca a integridade fisica do consumidor, relacionando-se diretamente com a
sua saude. Ja a segunda, ao contrario, atinge o proprio bem, gerando defeitos de mera
quantidade ou qualidade. Por outro lado, estes defeitos em nenhum momento ameacam a
integridade do consumidor. “Concluindo, a responsabilidade por vicio se ocupa somente
dos defeitos inerentes aos produtos ou servigos. Neste caso, portanto, a responsabilidade

esta in re ipso”.*

O vicio do produto ou do servico guarda relagdo com os chamados vicios
redibitdrios (instituto do Direito Civil). No entanto, ndo poderiamos afirmar que esta
relacdo reuna atributos de semelhanca ou identidade. Visto que as diferencas sdo muitas.

Silvio de Salvo Venosa, assim define os vicios redibitorios:

A garantia decorre da propria natureza do contrato. Somente do contrato
comutativo. Esta garantia refere-se a vicios ocultos na coisa, ao tempo da
transmissao. N&o é qualquer vicio que se traduz em redibitorio, sendo aquele que
torna 4? coisa imprdépria para o uso colimado no contrato ou diminua-lhe o
valor.

% GOMES, M. K. ob. cit. 70 e 175p.

“ DENARI, Z. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, 7.
ed. S&o Paulo: Forense, 2001. 180p.

*\VENOSA, S. de. S. Direito Civil -Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. S&o
Paulo: Atlas, 2001. 477-478p.



Como dissemos acima, ndo se confundem os institutos. Inicialmente implicam
disciplinas juridicas diversas, pois os vicios redibitorios aplicam-se as relacdes de direito

civil e comercial, enquanto os dos produtos e servicos, limitam-se as rela¢fes de consumo.

Por outro aspecto, os vicios redibitorios adquirem importancia somente em relagdo
aqueles defeitos ocultos na coisa, cuja deficiéncia ndo poderia ser detectada por meio do
chamado senso humano mediano. Além do mais, ha a responsabilidade em virtude de um
contrato comutativo. Ao passo que os vicios dos produtos e servicos, independem da
classificacdo do contrato que levou a obtencdo do bem, caracterizando-se tdo puramente
pela existéncia da relacdo, ao qual necessariamente deve ser de consumo. Ainda quanto as
diferenciacGes, podemos dizer que o0s vicios do produto e servicos contam com
mecanismos reparatorios muito mais amplos, abrangentes e satisfatdrios do que aqueles

previstos no instituto civilistico.

Os vicios do produto e servicos manifestam-se quanto a qualidade do bem, quanto a
quantidade, mas além dessas, pode 0 vicio ndo estar presente no objeto, e sim nas

informacdes que acompanham sua colocagdo no mercado.

1.9.1 Vicio de Qualidade

Dificil é a definicdo do que venha a ser vicio de qualidade. Partindo da idéia do que

seja um produto de qualidade, formularemos uma conceituacédo negativa.

Produto de qualidade é aquele que apresenta condi¢fes minimas de utilizacdo por
parte do consumidor, produto este, sem defeitos em sua esséncia a ponto de ameacar ou

ofender a integridade fisica do adquirente.

Portanto, a contrario sensu, o vicio de qualidade é o que atinge a esséncia do
produto, alterando suas caracteristicas basicas, mas ndo a ponto de causar danos a satde do
consumidor. Se isso ocorresse, estariamos diante de um defeito decorrente do fato do

produto.

Os vicios de qualidade podem desencadear uma desvalorizacdo do bem, incidindo

no seu atributo de contetdo e funcionalidade.



Além disso, podem incidir no que refere-se a inadequacdo do bem ou servico,
interferindo na finalidade a que foi produzido e que influenciou sua aquisicdo pelo

consumidor. O bem apresentara nesse caso inaplicabilidade, gerando a sua inutilizacéo.

Vejamos o que expde Paulo Luiz Netto Lobo: “Ha vicio de qualidade sempre que
ocorra desconformidade com as regras técnicas adotadas pela Administracdo Publica, para

os limites minimos de qualidade de produtos ou servicos”.*

Com isso, concluimos que evidente serd o vicio de qualidade, toda vez em que o
bem a ser comercializado e consumido, apresentar irregularidades, comparados com as

normas técnicas que regulam a producéo do respectivo produto.

1.9.2 Vicio de Quantidade

A principio, torna-se importante ressalvarmos que essa espécie de vicio do produto
ocorre tdo somente na atividade de fornecimento de produtos. Isto porque, faz-se
praticamente impossivel sua afericdo nas atividades de prestacdo de servicos, até mesmo
devido a carga de subjetivismo inerente a esta categoria. A dificuldade surge, uma vez que
seria incerto atribuir a diferenca ou falta na qualidade de servico oferecido e efetivamente
prestado. A ndo ser, quando esta auséncia ou falta na prestacéo seja evidente. Por exemplo,
na hipotese de ter sido contratado a construcdo de uma casa, onde tivesse na frente da casa
um jardim de dimensbes pré-estipulados. E o prestador desse servico, por sua vez,
desrespeitado o que fora acordado constréi o jardim s6 que com dimensdes muito
inferiores ao inicial. Ai sim, estaria evidenciado o vicio pela quantidade no que toca a
prestacdo de servicos. Uma simples imperfeicdo na obra final, ndo seria motivo de
incidéncia do vicio. Mesmo neste caso, ocorre 0 que 0s autores chamam de inexecucao
contratual.

Seriam o0s vicios de quantidade, nos termos do que preleciona Marcelo Kokke

Gomes, “uma variacdo indevida do contetido de um produto”.®

O displinamento legal esta expresso no art. 19 do Codigo de Defesa do

Consumidor.

“2LOBO, P. L. N. ob. cit. 63p.
* GOMES, M. K. ob. cit. 178p.



Vale lembrar que esta variacdo devera ser indevida e que provoque verdadeiro
desfalque no contetdo do bem. Exemplificando, seria a hipétese do rolo de papel higiénico
que apresenta consideravel diminui¢do no seu cumprimento. Caracteristicas desse grupo de
defeitos é a lesdo econdbmica ao consumidor por via reflexa. Porque afinal de contas,
adquire um produto, imaginando que o mesmo tenha uma quantidade “X” especificado na
embalagem, mas posteriormente constata que o contetdo era aparente. Ele paga por uma

quantidade que nao existe.

Isto ndo implica dizer, que toda variacdo enseja a existéncia de danos. Existem
alguns produtos, que sofrem uma variacdo aceitdvel em seu conteudo, seja decorrente de
fatores como temperatura, pressao, etc. Por outro lado, estas variagfes autorizadas néo
decorrem de livre consenso. Elas sdo normalmente regulamentadas por 6rgdos técnicos
estatais. Sdo tidos como padrdes aceitaveis. Mas vale lembrar, que isto ocorre
excepcionalmente, a regra é a correlacdo exata entre o especificado e a quantidade

existente.

1.9.3 Vicio de Informacao

Nessa modalidade ocorre verdadeira disparidade ou desconformidade entre os

dados sobre o produto anunciado e os que efetivamente existem.

O produto ou o servico ndo apresenta defeitos intrinsecos, limitam-se a mera

deficiéncia de informagé&o de disposi¢do do mesmo.

Estamos dentro do denominado campo de informagdo, isto é, dever atribuido ao

fornecedor de indicar corretamente todos os dados caracteristicos dos produtos ou servigos.

Este dever de informacéo trata-se de principio basico, a qual faz-se imprescindivel
para 0 bom desenvolvimento das relagdes comerciais (entendendo-se aqui, as relagdes de

consumo).



1.10 Solidariedade nas relagdes de consumo

A solidariedade nada mais é do que uma convergéncia de interesses caracterizados
juridicamente, através da constituicdo de deveres ou obrigacdes, exteriorizando-se no polo
passivo ou ativo da relacdo. Ponto caracteristico dessa solidariedade é o efeito das partes,
quaisquer que sejam, assumirem na totalidade a cargo de titularidade se eventualmente

acionados.

E citado como exemplo classico de solidariedade as relacdes onde existem
pluralidades de devedores ou credores, onde qualquer um deles podera exigir ou serem
exigidos sobre prestacdo total, como se Unico devedor ou credor fosse na relagéo.

Como dissemos, a solidariedade pode ser ativa, passiva ou mista. A primeira
focalizando os envolvidos no pdlo ativo da relacdo (credores), a segunda no pélo passivo
(devedores) e a Ultima, referindo-se a relacdo onde ocorra ao mesmo tempo pluralidade de
credores e devedores.

Fatos que justifica a utilizacdo da solidariedade passiva, é que ela oferece maiores
garantias ao credor contra o inadimplemento, pois o patrimoénio de todos encontra-se ao

mesmo tempo submetido a toda obrigacao.

Dentro das relaces de consumo, podemos observar uma grande interdependéncia e
estrita ligacdo entre a obrigacao de indenizar ou reparar um dano sofrido pelo consumidor

e a responsabilidade solidaria dos integrantes da cadeia produtiva.

A regra, portanto, é a obrigacdo de reparar o dano ocasionado ao consumidor de
forma objetiva, a qual somente se justifica visto que a relagdo existe em virtude da
formacéo, estruturacdo de uma prévia cadeia produtiva, a partir do momento de colocacéo

do produto no mercado.

A obrigacdo de ressarcir o dano causado por produto ou servico de que oS
integrantes da cadeia produtiva tenham participado é comum e exigivel a todos e integral,
sendo incabivel a alegacdo da exclusdo da responsabilidade e sua diminuicdo. Com isso
percebemos que a responsabilidade solidaria passiva da-se pela participacdo na cadeia
produtiva e ndo tdo simplesmente pela ocorréncia do dano.Esta responsabilidade solidaria
encontra-se previsdo expressa no Cadigo de Defesa do Consumidor no art. 7°, § Unico:



“Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos

danos previstos nas normas de consumo”.

Gostariamos de fazer constar que devido ao contetdo de que trata este dispositivo,
interessante que estivesse disposto em um artigo e ndo em um simples paragrafo. Até

mesmo pela sua utilidade pratica e importancia que assume nas relagdes processuais.

Outro mecanismo que também prevé a solidariedade nas relagfes de consumo € o
art. 25, 8 1° também do CDC:

Art. 25 (...)

8 1° - Havendo mais de um responsavel pela causacdo do dano, todos,
responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas secdes anteriores.
§ 2° - Sendo o dano causado por componente ou peca incorporada ao produto ou
servico, sao responsaveis solidariamente seu fabricante, construtor ou importador
e 0 que realizar a incorporagéo.

A solidariedade entdo nas relacdes de consumo é orientada pela regra a qual todos
que tenham de certa forma colaborado para producdo final de um produto, e com isso em
algum momento ingressado na cadeia produtiva, responderdo por eventuais danos que

surjam, independentemente do momento ou intensidade da sua participacao.

1.10.1 Direito de Regresso e a Denunciacgdo da Lide

O direito de regresso nas relagdes de consumo decorre da propria solidariedade

objetiva e solidaria.

A regressdo estd consagrada no art. 13, § unico do Cddigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 13 (...)

Paragrafo Unico — Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera
exercer o direito de regresso contra 0s demais responsaveis, segundo sua
participacdo na causacgdo do evento danoso.

Essa possibilidade do exercicio do direito de regresso exprime principios da boa
justica, pois, ndo seria justo que numa cadeia de fornecedores, todos aptos a reparacéo,

apenas um seja apenado na totalidade da obrigacdo. Portanto, autoriza-se quem tenha



arcado individualmente com a totalidade de uma obrigacdo, desde que existente a

solidariedade, de repetir ou requerer perante 0s outros o que efetivamente realizou.

Aqui, o fornecedor ou fornecedores que tiverem operado o ressarcimento do dano

ao consumidor, podera reaver dos verdadeiros responsaveis o que tenham despendido.**

Surge discussdo doutrindria, com relacdo a oportunidade para alegar-se a
regressividade. Para alguns autores, entre eles Zelmo Denari, 0 modo para operar-se 0
direito de regresso é tanto nos mesmo autos de acdo de ressarcimento como também em

acdo autonoma:

Muito importante ter presente que, nos termos do art. 88 do CDC, o direito de
regresso assegurado nesse paragrafo podera ser exercitado nos mesmos autos da
acdo de responsabilidade ou em processo autdnomo, ficando vedado a
denunciacdo da lide, expediente processual que introduz complicadores no polo
passivo da relacéo de responsabilidade, em detrimento dos consumidores.*

Outros como Flavio de Queiroz Bezerra Cavalcanti defendem que a forma indicada
seria exclusivamente por meio de uma agdo autbnoma, visto que o art. 88 vedou a
utilizacdo da denunciacdo a lide.Quanto a denunciacdo a lide, o proprio codigo veda
expressamente sua utilizagdo, conforme o disposto no art. 88 do Estatuto de Defesa do

Consumidor:

Na hipdtese do art. 13, paragrafo Unico deste cddigo, a acdo de regresso podera
ser ajuizada em processo autdbnomo, facultado a possibilidade de prosseguir nos
mesmos autos, vedado a denunciacdo a lide (grifo nosso)

Algumas ressalvas e explanacGes deverdo ser feitas acerca do dispositivo citado
acima, mas antes disso, convém comentarmos a expressdo denunciacdo a lide em sua

acepcao juridica. Humberto Theodoro Janior é quem comenta sobre:

No sistema do Cddigo, a denunciacdo da lide é medida obrigatoria, que leva a
uma sentenca sobre a responsabilidade do terceiro em face do denunciante, de
par com a solucdo normal do litigio de inicio deduzido em juizo, entre autor e
réu. Consiste em chamar o terceiro (denunciado) que mantém um vinculo de
direito com parte (denunciante), para vir responder pela garantia do negdcio
juridico, caso o denunciante saia vencido no processo.

Os casos que tem cabimento a denunciacdo da lide, segundo o art. 70 do CPC,
sdo:

* GOMES, M. K. ob. cit. 81p.
** DENARI, Z. ob. cit. 173p.
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Il - o do direito regressivo de indenizagdo.*

O art. 88 para que seja interpretado corretamente, necessario se faz sua conjugacao

com os principios que norteiam a defesa do consumidor.

E caracteristicas das relacdes de consumo, sede que ocorrido o dano ao consumidor,
gue o ressarcimento daquele ocorra de maneira célebre e ampla. Evitando que o lesado

envolva-se em lides interminaveis.

O instituto da denunciacdo a lide € incompativel com as normas protetivas do
consumidor, até mesmo devido a sua sistematica procedimental. Com a denunciacdo ha
uma suspensdo do desenvolvimento do processo até a convocagdo do ultimo denunciado.
Se fosse autorizada a medida, haveria um impedimento natural no prosseguimento dos
feitos, posto que o numero de participantes na cadeia produtiva é normalmente grande,
dependendo o que desencadearia uma excessiva demora no término da relagcdo processual.

Gerando prejuizos aos consumidores.

Se permitissemos esta ampliacdo indeterminada da lide, tornar-se-ia inidéneo o

principio de ressarcimento completo e célere do dano causado ao consumidor.

Devemos entender por ultimo, que a interpretacdo das entrelinhas do art. 88, nao
restringem apenas ao caput do art. 13, ao contrario, sua abrangéncia ressarcitoria
estendem-se a qualquer tipo de lesdes sofridas pelo consumidor. Sendo o fornecedor

comerciante ou néo.

1.11 Excludentes da Responsabilidade

Relembramos, que a responsabilidade civil do fornecedor serd sempre objetiva,
excecdo feita a responsabilidade civil dos profissionais liberais, bastando ao consumidor

unicamente a demonstracdo do dano e o nexo de causalidade.

Todavia, esta responsabilidade objetiva ndo assume caracteristicas de
responsabilidade absoluta, a ponto de equiparar o fornecedor a um total assegurador do

“ THEODORO, J. H. Curso de Processo Civil. .......



produto. Por isso, a propria legislacdo trata de enumerar algumas situacdes nas quais a

responsabilidade objetiva de reparacao por parte do fornecedor estaria afastada.

As excludentes vém expressas no art. 12, § 3° da Lei 8.078/90: a ndo colocagéo do
produto no mercado; a inexisténcia do defeito ou a culpa pelo evento ser exclusivo do

consumidor ou de terceiro.

Portanto, se o fornecedor conseguir comprovar a ocorréncia de uma dessas
circunstancias terd sua carga de responsabilidade excluida, ou seja, serd afastada sua
obrigacdo de indenizar o consumidor pelo dano decorrente. Sempre que ndo houver relagéo
de causa e efeito, ndo que se falar em responsabilidade. O fundamento da exoneracgdo da

responsabilidade € justamente a inexisténcia do nexo causal.

1.11.1 A néo introducéo do produto no mercado

Esta primeira hipotese de excludente da responsabilidade consiste na demonstragdo
por parte do fornecedor de que ndo colocou o produto definitivo no mercado. N&o
respondendo, portanto, por eventuais danos causados. Ha verdadeira extingdo do nexo de

causalidade entre o dano e a conduta do fornecedor.

Percebe-se que ha uma presuncdo no sentido de que, se o produto estd no mercado,
é porque o fornecedor o colocou e, uma vez ocasionando danos a alguém, devera o
fornecedor ser responsabilizado. Entretanto, cabe a ele provar que ndo pds o produto em

circulacdo, eximindo-se com isso da obrigacdo de reparacéo.

Questdo interessante que surge € sabermos 0 momento em que o produto fora
introduzido no mercado, pois esta determinagdo sera indispensavel para vincularmos a

responsabilidade ou nao do fornecedor.

O cddigo foi omisso neste tema, porém a doutrina € quem nos fornece subsidios

para definicdo, Silvio Luis Ferreira da Rocha:

A chave do conceito de colocagdo em circulagdo reside na entrega material do
produto a qualquer outra pessoa pelo fornecedor. E a colocacdo do produto no
mercado que assinala o inicio da responsabilidade do fornecedor. Trazendo
conseqiiéncias juridicas aos principais envolvidos.*’

*"ROCHA, S. L. F. da. Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo Fato do Produto do Direito
Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. 105p.



Algumas conclusdes podem ser deduzidas desses entendimentos, como a questdo
da gratuidade ou ndo dos produtos colocados em circulacdo, ndo vem ao caso, vez que a
norma utiliza-se da expressdao “colocar o produto no mercado”, abrangendo qualquer
conduta de colocagcdo. Como exemplos podemos citar as condutas de colocagdo de
produtos para testes ou até mesmo produtos oferecidos como amostras gratis.

Vale frisarmos que para configuracdo de excludente, exige-se que o fornecedor néo
tendo tido participacdo e ou consciente na exposi¢do e vinculacdo do bem. Que o bem
tenha sido distribuido sem sua participacdo ou conhecimento. Portanto, nas hipoteses de
produtos furtados ou roubados, e sua conseqlente colocagdo em circulacdo no mercado,
impossibilita a atribuicdo de responsabilidades aos fornecedores, se estes produtos vierem
a causar danos. Estaria ausente o nexo de causalidade, afastando a obrigacdo de reparacédo

por parte do fornecedor.

O mesmo raciocinio utilizado acima, também se aplica aos produtos falsificados

que de certa forma tiveram distribui¢cdo no mercado, lesando consumidores.

1.11.2 Inexisténcia do Defeito

Em regra, somente atribuir-se-4 responsabilizacdo ao fornecedor na hipdtese do

produto se revelar defeituoso em relacao a utilizacdo normal ou razoavel do mesmo.

Destarte, ndo existindo o defeito no produto, ndo havera fundamento legal para
responsabilizar o fornecedor. Caso em que, se for alegado a inexisténcia do defeito no
produto, eximir-se-4 da obrigacéo reparatoria.

Dentro dessas perspectivas aludidas, as consideracdes que devemos mencionar que
0 6nus dessa prova liberatéria da responsabilidade do fornecedor cabera tdo somente a ele.
Outro ponto que de vé ser ressaltado € que a esta prova deve manter simetria com o

momento em que o produto foi colocado em circulacéo.

Se o produto se tornar defeituoso em relacdo a sua utilizagdo anormal ou néo
razoavel, ndo podera o consumidor atribuir responsabilidade ao fornecedor. Seria a
situacdo em que mesmo prescritas todas as informagcOes acerca de uma geladeira
convencional, o consumidor distraido adquire supondo tratar-se de uma “frost freezer”.

Apdbs 0 uso, constata que ndo o é, acionando o fornecedor alegando que o produto possui



defeito. Podera o fornecedor neste caso alegar a excludente por inexisténcia do dano uma
vez que o produto ndo apresenta problemas, e que o defeito alegado pelo consumidor nao é
procedente, visto que sua utilizacdo por parte daquele extrapolou sua finalidade normal. E

além do mais, existiu na relacdo de compra-venda suficiente informacéo.

Para deferimento dessa excludente, devera o magistrado sobrepesar o tipo da coisa,
a natureza do defeito e o tempo transcorrido entre 0 momento da colocacdo do produto no
mercado e o da constatacdo do defeito pelo consumidor, ndo podendo este lapso ser muito
grande, sob pena de impossibilidade de responsabilizacdo do fornecedor. Porque com o
decorrer do tempo, a tendéncia natural dos produtos é sofrer um desgaste. Caso contrario
estariamos criando uma modalidade de responsabilizacdo permanente, 0 que provocaria
uma inseguranca nas bases de producdo. Visto que a responsabilidade por determinado

produto perduraria no tempo indefinidamente.

1.11.3 Culpa exclusiva do consumidor ou terceiro

A previsdo desta execucdo estd no art. 12, 8 3° Sua interpretacdo € bastante
simples, pois no caso do comportamento do consumidor ser a Unica causa do acidente de
consumo, sem que possamos falar em qualquer defeito do produto, indubitavelmente que
estaria caracterizado aqui a culpa exclusiva do consumidor. O que impossibilitaria a

responsabilizacdo do fornecedor.

Assim como a culpa exclusiva por parte do consumidor autoriza a exclusdo da
responsabilidade do fornecedor, de forma clara e inteligivel, o cddigo fez questdo de
declarar que nas mesmas consequiéncias, a culpa exclusiva de terceiro também exonera o

fornecedor da obrigacdo indenizatodria.

Toépico que assume destaque dentro dessa modalidade de excludentes da
responsabilidade é se a culpa concorrente®® tem capacidade de exonerar a responsabilidade

do fornecedor?

A resposta que a doutrina dominante tem formulado é no sentido de que a culpa

concorrente ndo gera exclusdo da responsabilidade. Como argumento dizem que em

*8 Entendido aquela em que tanto consumidores quanto fornecedores de certa forma contribuem para o efeito
danoso.



relacdo de consumo ndo podemos ser ampliativos, ainda mais quando essa interpretacao
extensiva cause prejuizos ao consumidor. Além do mais, principio como o da
vulnerabilidade envereda a conclusdo para a impossibilidade de extensdo da exclusdo a
culpa concorrente. E mais, o consumidor como parte hipossuficiente deve ser preservado.
Por Gltimo, afirmou que a propria legislacéo foi preciso quando utilizou conscientemente a
expressao “culpa exclusiva”, presumindo-se com isso que o legislador intencionalmente
ndo quis dizer mais do que queria. Ndo cabendo ao intérprete esta interpretacdo

complementativa.

Sonia Maria Vieira de Mello, assim se posiciona sobre o assunto:

Vale salientar que o fornecedor somente podera fazer uso deste inciso como
excludente de responsabilidade em caso de culpa exclusiva do consumidor ou
terceiro, caso haja culpa concorrente, ou seja, quando tanto o consumidor ou
terceiro, quanto o fornecedor forem os responsaveis pelo defeito e o dano
consequente, ndo ha de se falar em exclusdo ou isengdo de responsabilidades do
fornecedor, que responderd nos termos do CDC pela reparacdo do dano
causado.”

1.11.4 Taxatividade

Tem assumido significativa importancia a questdo de considerar o rol do art. 12, §
3° como taxativo ou exemplificativo. N&o consta, por exemplo, nesse rol a for¢a maior,
caso fortuito. A pergunta que se faz é a seguinte: teve o legislador intencéo inequivoca de
ndo inserir estas outras formas de exclusdo da responsabilidade, procurando com isso

reduzir as alternativas de exclusdo? Ou trata-se de mero rol exemplificativo?

Compartilhamos o entendimento de que se trata de rol exemplificativo, porque seria
uma grande incongruéncia ndo considerarmos, dentro do tema da responsabilidade civil, a
possibilidade de ocorréncia dessas modalidades de excludentes. Modalidades essas, que
para critério doutrinario e jurisprudéncia é assunto pacificado. Além do mais, se ndo as
considerassemos, estariamos criando uma modalidade de responsabilidade absoluta. O que

feriria principios constitucionais basicos.

Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin explica:

* MELLO, S. M. V. de. O Direito do Consumidor na Era da Globalizacéo: a descoberta da cidadania.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. 50-51p.



A regra no nosso direito é que o caso fortuito e a forca maior excluem a
responsabilidade civil. O c6digo(CDC), entre as causas de excludentes de
responsabilidade ndo as elenca. Também ndo as nega. Logo, quer me parecer,
que o sistema tradicional, neste ponto, ndo foi afastado, mantendo-se entdo, a
capacidade do caso fortuito e da forca maior para impedir o dever de indenizar.®

A doutrina brasileira de maneira relativa vem inclinando-se no sentido de incluir no
rol das excludentes de responsabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor, o caso

fortuito e a forca maior. Passaremos a diante a declinar cada um deles.

1.11.5 Risco de Desenvolvimento

Risco de desenvolvimento € aquele risco que ndo pode ser identificado no produto a

época de seu lancamento no mercado.

Esta impossibilidade na verificacdo do dano decorre de motivos técnicos e
cientificos. Importante para caracterizacdo desse risco é que o defeito ndo pode ser
perceptivel, devendo ser absolutamente intrinseco. Quanto & impossibilidade de
visualizacdo do risco, imprescindivel que se refira a uma impossibilidade absoluta e ndo
subjetiva do fornecedor. Isto €, necessario que esteja ausente 0 minimo de previsibilidade

daquele que langa o produto.

Existem alguns autores que consideram o risco de desenvolvimento uma

excludente. Entendemos, porém, que ndo deve ser essa a orientacdo predominante.

Vaérios sdo os argumentos encontrados na doutrina concluindo pela ndo viabilidade
de argliicdo dos riscos de desenvolvimento como causa de exclusdo da responsabilidade.

Entre elas temos:

a) a auséncia de previséo legal expressa desta modalidade no texto legal
(art. 12,8 3%; e

b) 0s riscos de desenvolvimento equiparam-se aos defeitos de
concepgdo e como tais seguem a sistematica de responsabilizacdo do cédigo, o qual atribui
responsabilidade ao fornecedor independentemente de culpa, pelos defeitos de projeto ou

formula (defeitos de concepcéo).

%0 BENJAMIN, A. H. V. de. et al- Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do ante projeto. 5. ed. S&o Paulo: Forense Universitéria, 1998. 67p.



E a licdo de Sérgio Cavaliere Filho:

Os riscos de desenvolvimento devem ser enquadrados como fortuito interno -
risco integrante da atividade do fornecedor - pelo que ndo exonerativo da sua
responsabilidade. Portanto, o simples defeito na concepcdo, que aqui
equiparamos ao risco de desenvolvimento, ndo possui 0 conddo de excluir a
responsabilidade.®

Quando falamos de risco de desenvolvimentos devemos associa-lo, portanto, a
figura do defeito de concepcdo, porquanto, a sua responsabilizagdo segue a mesma
disposicdo deste ultimo gerando ao fornecedor a obrigacdo de responder pelos defeitos do
produto, isto tudo independentemente se na época da sua colocacdo apresentava defeitos
aparentes. Eduardo Gabriel Saad reforca esta idéia expondo o seguinte pensamento:

E o fornecedor sempre responséavel pelos efeitos nefastos em seu produto, ainda
que este apresente inteira conformidade com as exigéncias da tecnologia e da
ciéncia da época da fabricacdo. Pensar-se diferente & incrementar meios de
defesa do produto que lembram a teoria da culpa subjetiva, 0 que contraria a
tendéncia moderna de caracterizar-se a culpa do produtor pela teoria objetiva ou
do risco do negécio.*

Concluimos, portanto, pela impossibilidade de utilizagdo do risco do

desenvolvimento como causa de excluséo da responsabilidade do fornecedor.

1.11.6 Caso Fortuito e Forga Maior

A inclusdo ou ndo do Caso Fortuito e Forgca Maior dentre as clausulas excludentes
da responsabilidade do fornecedor, € um assunto que desenvolve calorentas discussoes

doutrindrias.

Achamos que a melhor solucdo seria realmente inclui-las, inclusdo esta
devidamente fundamentada em argumentos técnicos-legais. Os quais passaremos a

descrevé-los adiante.

. CAVALIERE, S. F. Programa de Responsabilidade Civil. 3. ed. [S.1.]: Saraiva, 2000. 438p.
2 SAAD, E. G. Comentéario ao Cddigo de Defesa do Consumidor Lei 8.078 de 11.09.90, 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 222p.



E necessario, pois, analisar a questio da taxatividade das hipGteses previstas nos
incisos do paragrafo 3° do art. 12 do CDC. Alguns sustentam que o Codigo de Defesa do
Consumidor se quisesse negar a possibilidade de outros eximentes, o deveria ter feito de

forma expressa, 0 que leva a crer que ele admite outras hipéteses.

Vejamos as consideracOes de Sérgio Cavaliere Filho:

O caso fortuito e a forca maior, por ndo terem sido inseridos no rol das
excludentes de responsabilidade do fornecedor, sdo afastados por alguns autores.
Entretanto, essa € uma maneira muito simplista de resolver o problema, como o
¢, também aquele de dizer que o caso fortuito e a forca maior excluem a
responsabilidade do fornecedor porque a regra é tradicional em nosso Direito.>

O Cddigo dispds que o fornecedor s6 ndo sera responsabilizado nas hipdteses
previstas nos incisos do paragrafo 3° do art. 12. Porém, segundo sua visao, a expressao “so
ndo serd responsabilizado” ndo permite afirmar que haja derrogacdo das outras causas de

exclusao.

Na mesma linha de pensamento, encontramos o entendimento de Arystobulo de

Oliveira Freitas, citado por Caudio Bonatto e Paulo Valério Dal Pai Moraes:

O fato de ndo haver previsdo legal para as eximentes do caso fortuito ou forca
maior ndo impede que sejam elas adotadas, pois a lei civil, que as inseriu no
nosso ordenamento juridico, sempre sera utilizada, ainda que de forma
subsidiaria.>*

O texto transcrito reflete bem a idéia defendida, porque o fato de ndo existir
previsdo expressa ndo obsta a sua aplicacdo, visto que se trata de simples impropriedade
literal ou folha de redacdo. Ndo poderiamos partir do pressuposto de que a aplicacdo destas
excludentes estaria impedida, pois caso contrario, estariamos obrigando o fornecedor a
indenizar seu inadimplemento, seja contratual ou extracontratual, mesmo presente espécies
de caso fortuito ou forga maior, que se ndo estivéssemos lidando com relagdo de consumo,
mas pura matéria de responsabilidade civil (devendo ser entendida lato sensu) seria mais

do que suficiente para eximi-la.

¥ CAVALIERE, S. F. ob. cit. 435p.

% BONATTO, C.; MORAES, P. V. D. P. Questées Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor:
principiologia, conceitos, contratos. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.119p apud FREITAS,
A. O. de. Revista Direito do Consumidor: responsabilidade objetiva no c6digo de defesa do consumidor.
V. 11. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. 108-109p.



Além disso, temos de frisar que, independentemente desta discussao tipicamente
hermenéutica, existe a questdo da subsidiariedade imposto a legislacdo consumerista, que
em aspectos sintético, prevé a aplicacdo das normas pertencentes a legislacdo civilista
aquela, de maneira subsidiaria, ou seja, na hipotese de omissdo legal referentemente ao
estatuto de defesa do consumidor, devemos utilizar as normas existentes no Direito Civil.
Portanto, concluindo, ha uma evidente omissao no CDC, quando nédo faz mencéo ao Caso
Fortuito ou Forca Maior, 0 que em tese legitimaria a supressao pela lei civil (onde existe

previsao).

Se ndo quisesse o legislador a utilizacdo daquelas modalidades, como ja dissemos,

deveria ter manifestado sua vontade de maneira literal. O que ndo fizera.

A titulo de fiscalizacdo desse topico, gostariamos de constar que a caracterizacdo da
forca maior ou caso fortuito exige-se a presenca de dois descontos essenciais. Quais sejam:
a inevitabilidade e a imprevisibilidade. Efeito estes, que por sua vez, elidem o nexo de
causalidade existente entre a atividade do fornecedor e o dano ocasionado ao consumidor

ou equiparado.

1.12 Sancdes Alternativas para reparacao dos vicios de qualidade e ou quantidade dos

produtos

Conforme ja abordado, existe a obrigacdo por parte dos fornecedores de reparar
eventuais defeitos (tanto de qualidade/quantidade) que surjam nos produtos oferecidos ao

comeércio.

Pois bem, agora visualizaremos quais seriam as medidas alternativas, de natureza
supletiva, as quais dispdem os consumidores, nas hipoteses de evidente inadimplemento

dos fornecedores relativamente a sua obrigacdo de reparacdo dos vicios.

O Estatuto, inicialmente, garante ao fornecedor a oportunidade de reconhecer o
problema existente no produto e em seguida reparar o defeito dentro do prazo decadencial
de 30 dias.

As referidas alternativas sancionatérias encontram-se cindidas em dois dispositivos,

art. 18, 8 1° e art. 19, incisos. No entanto, as disposi¢cdes em ambos artigos sdo idénticas,



com a ressalva de que o segundo artigo citado acrescenta uma sangdo ausente no primeiro

artigo, qual seja a “complementacdo do peso ou medida”.

Ocorre que o art. 18, § 1° é aplicavel aos denominados vicios de qualidade,
enguanto o art. 19, incisos sao utilizados para supressao dos vicios de quantidade. Portanto,
0 acréscimo de complementacdo do peso e medida, justifica-se, uma vez que em espécie de
defeitos diz respeito estritamente diferencas de medidas, pesos, ou seja, a diferenca de

quantidade do produto.

Art. 18 - [...]

8 1° - ndo sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha.

| — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condigdes
de uso;

Il — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente, atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos;

I11 — o abatimento proporcional do prego.

Art. 19-1[..]

| — 0 abatimento proporcional do preco;

I1 — complementacdo do peso ou medida; [grifo nosso]

Il — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo,
sem aludidos vicios;

IV — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos;

A substituicdo do produto por outro da mesma espécie, talvez seja uma alternativa

conveniente ao consumidor, porque imaginemos a situacdo onde o bem defeituoso envolva
partes eletronicas, onde o reparo ou permanéncia do bem com o consumidor, isto poderia
gerar frustracdes e decepcbes. Pois ao final de contas, devido a carga tecnoldgica inserida
nestes produtos, seu conserto nem sempre eliminam por completo o problema. Melhor

procedimento certamente seria a substitui¢cdo por produto novo.

Algumas observacGes devem ser realizadas. A primeira € referentemente a
expressao “mesma espécie”. O legislador por descuido material ndo acrescentou também
as palavras marca/modelo e série. Devemos entdo estender a interpretacdo da expressdo
legal para entendermos que a substituicdo ndo basta apenas ser de mesma espécie, mas
deve inclusive ser delimitado, ou seja, ser ainda da mesma marca, modelo e série. Caso
contrario, na situacéo pratica onde o consumidor adquire uma televisdo 19°’ (polegadas) de
marca CCE, se esta apresentasse defeitos, poderia em tese ser trocada por outra de marca
diferente; onde a valorizagé@o seja superior a que efetivamente tenha adquirido na relacéo
de origem. Ocorreria um gritante disparate.



Outra observacao que deve ser elencada é que a palavra espécie, para nosso estudo,
deve ser entendida em sentido amplo, ou seja, além do objeto sujeito a substituicdo
apresentar a mesma natureza, também ainda dentro do conceito espécie, deve existir entre

o0s produtos trocados equivaléncia de valores ou precos.

A segunda sancdo civil prevé a restituicdo imediata da quantia paga,

monetariamente atualizado. Esta nada mais seria do que a devolucdo pelo fornecedor ao

consumidor do valor efetivamente pago pelo bem. Aqui, presume-se uma insatisfacdo total
do consumidor pelos produtos oferecidos, portanto, na impossibilidade de continuacdo do
negocio, devido a este descrédito demonstrado por uma das partes, permite o codigo a

dissolucdo do ato negocial e a devolucdo do dinheiro pago pelo bem.

As lembrancas que devem ser mencionadas € que o valor da quantia a qual deve ser
devolvida é 0 mesmo que o consumidor pagou quando do momento da concretizagdo do

negocio. Nao devera ser restituida nem mais nem menos, apenas a quantia exata.

Esta quantia devolvida deve sofrer correces monetarias se existir. Desnecessario
foi a exigéncia legal expressa pelo legislador em afirmar a corre¢cdo monetaria, porque
afinal de contas, € tema pacificado em nosso ordenamento a aplicagdo de corregdo
monetéria, que segundo nossos Tribunais, é reflexo de simples capitalizagdo monetéria. A
auséncia das correcdes e interpretado como enriquecimento ilicito. Porém preferiu nosso
legislador evitar discussdes préaticas e interminaveis com relacdo ao tema e de maneira

notoria fez constar a observacéo legal a correcdo monetaria no Cédigo de Defesa.

Em contrapartida, toda restituicdo presume-se reciprocidade de obrigacdes no que
concerne a troca dos produtos. Portanto, assim como o fornecedor restitui o dinheiro

efetivamente pago, o consumidor, do outro lado, devolve o bem defeituoso ao primeiro.

A terceira alternativa que dispde o consumidor é o abatimento do prego. Esta

hipotese, deve o consumidor escolhé-la quando o defeito ndo seja substancial ao bem, ou
seja, o problema nédo deve ser absoluto, a ponto de inutilizar o produto. Deve o defeito ser
superficial, como por exemplo, um veiculo automotor que contenha pecas desgastadas. O
que converge também para a escolha dessa opg¢do pelo consumidor sdo as situagdes onde o
produto em discusséo, pelo seu efeito de especialidade, é excesso no mercado.

A caracteristica dessa alternativa reside na idéia do desconto no preco real do bem,
pelo fornecedor, em virtude de um defeito que o mesmo apresente, mas que a0 mesmo

tempo ndo insuficiente para inutiliza-lo.



A quarta e Gltima sancéo civil que dispde o consumidor ¢ a complementacdo do

peso ou medida. Como dissemos anteriormente, a complementacdo do peso ou medida tem

aplicabilidade somente quando lidamos com vicios de quantidade. Sdo aqueles que por sua
natureza, desfalcou o produto na composi¢do. Exemplificando, o produto marca em sua
embalagem a quantidade de 200g (gramas), mas em sua analise detalhada, onde 0 mesmo
passa a ser pesado, constata-se que efetivamente contém apenas 150g. Portanto, uma
diferenca de 50g. A utilizacdo da sua complementacdo sera especialmente para
proporcionarmos ao consumidor uma complementacdo dessa diferenca apontada. Caso
contrario, haveria prejuizo ao consumidor, posto que comprara e pagara pelos 200g

(gramas) do referido produto, mas realmente sé adquiriu 150g (gramas).

Em desfecho, vale frisar que todas essas san¢des civis sao optativas e alternativas,
isto é, o consumidor tem a liberdade de escolher qualquer uma delas. N&o existe, portanto,
hierarquia ou alguma seqiéncia legal a seguir. Pode o consumidor, a seu bel-prazer optar

por uma ou outra.

Afinal de contas, partimos da premissa de que estas sdo as Ultimas oportunidades
que dispde aquele para satisfazer seus direitos. Se houvesse imposi¢do ou qualquer tipo de
seqliéncia a ser observado, estariamos frustrando o direito de acdo que o mesmo possui. O
que ndo é permitido no direito. Seria uma espécie de condicionamento do seu direito. Que
em nosso entendimento € inaceitavel. Se o Estado ndo conseguir impor o adimplemento da
obrigacgdo (do vicio original) ao fornecedor, por meio destas alternativas, liberou ao agente

o direito de agéo e a escolha que melhor Ihe satisfaca.



2 DA TUTELA ANTECIPADA - GERAL (ART.273 CPC)

2.1 Nocoes Introdutdrias

2.1.1 Tutela Jurisdicional

Nesta etapa de nossos estudos, topico que merece ser destacada € o que diz respeito

a instrumentalidade ou melhor dizendo, a carater instrumental do processo.

Duas sdo as vertentes: o denominado direito material ou substancial e o direito

processual.

O substancial é formado por um conjunto de regras abstratas de conduta, destinadas
a solucdo de conflitos de interesses entre as pessoas, determinando relacGes de prevaléncia
e conferindo situacdo de vantagem ao seu titular. Sdo diversas normas abstratas com
efeitos e reflexos gerais, as quais disciplinam fatos e ou situacdes vivenciadas ou a serem

vivenciadas pelos interessados diretos.

Ja o direito processual é constituido por normas que regulamentam os diversos
mecanismos estatais destinados a atuacdo das regras substanciais, naquelas situacGes
concretas em que os destinatarios ndo se subordinam espontaneamente ao comando delas

emergentes.

Explicitando ainda mais aquilo que fora dito, o direito processual é constituido por
regras ou normas destinadas a proceder a utilizagdo ou exercicio da parte substancial.
Refere-se ao caminho tracado para solucdo das controvérsias. Isto implica em reconhecer a

instrumentalizacdo das relacdes processuais.

Este reconhecimento enseja na elevacdo direito processual a categoria de ciéncia
autdbnoma, porém, independente. Pois como verificamos, a relacdo de dependéncia

funcional e existencial entre o direito processual e o material (substancial) é visivel.

A proibicdo da autotutela lesa absoluta imprescindibilidade do processo, para que

possamos tornar efetivo e exercitavel o ordenamento juridico substancial.



E aqui que reside a grande importancia do direito processual para o bom
funcionamento do sistema de normas materiais. Pois da efetividade processual dependera a

atuacdo das regras substanciais

2.1.2 Acesso a Justica

Como bem sabemos, o desrespeito as normas de conduta impostas a generalidade,
geram conflitos de interesses. Instalados estes conflitos de interesses, caracterizados por
uma lide (pretensdo x resisténcia), surge a necessidade de apaziguamento ou até mesmo
equilibrio da situacdo. Materializa-se a partir dai, a possibilidade de acesso a justica, posto
que, como o Estado ndo autoriza a justica por maos proprias, o interessado, frente a
imposicao legal da inafastabilidade da jurisdicdo, encontra-se como exclusiva alternativa

para solucdo do seu problema a via processual instrumental.

Esta “obrigatoriedade” ou imposicdo legal da instrumentalizacdo das relacbes
processuais encontra previsdo legal no art. 5°, XXXV, da CF: “a lei ndo excluira de

apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

Esta previsdo legal assume dentro da doutrina dominante posi¢do de principio
constitucional, qual seja, o da inafastabilidade da jurisdicdo. Em termos de
desdobramentos, podemos interpretar e estender sua compreensdo como legitimidade ao

Acesso a Justica.

A indagacdo que surge, é como o Estado prestard ao individuo a tutela
jurisdicional? A resposta para esta pergunta ndo muito simples, ao contrario, envolve
diversos conceitos e teorias, de maneira sintética, poderiamos adiantar que o meio cabal e
disponibilizado é o processo. Este seria o instrumento utilizado pelo Estado para realizar a
atividade jurisdicional visando a aplicagéo da lei.

E justamente o que afirma Dinamarco, “o processo ha de ser, nesse contexto,

instrumento eficaz para o acesso & ordem juridica justa”. >

E, no entanto, o0 que viria a ser acesso a ordem juridica e justa? No que consiste?
Para esta segunda indagacdo, de acordo com Cappelletti e Gorth é uma pergunta de dificil

definicdo, mas alguns limites deverdo ser observados:

% DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do processo. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. 436p.



Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual ou socialmente justos. Sem duvida,
uma premissa basica sera a de que a justica social, tal como desejadas por nossas
sociedades modernas, “pressupde” o acesso efetivo.*®

A consciéncia que devemos ter é que o efetivo acesso a justica ndo se resume
apenas em proporcionar ao individuo forma para postular em juizo, ao contréario, torna-se
extremamente necessario e Util a prestacdo jurisdicional efetiva e tempestiva, eliminado
com isso entraves que impegam a realizacdo ou desenvolvimento jurisdicional das

situacOes concretamente interpostas.

KazuoWatanabe faz uma abordagem do tema, assim discorrendo:

. 0 direito de acesso a justica € (..) direito de acesso a uma justica
adequadamente organizada e o acesso a ela deve ser assegurado pelos
instrumentos processuais aptos a efetiva realizagdo do direito.”’

Portanto, ndo devemos conviver com a simples idéia de que o fato isolado de
disponibilizar ao individuo o acesso ao judiciario é o suficiente, pelo contrario, isto ndo é o
bastante, é necessario assegurar ao cidaddo o efetivo acesso a justica, com plena
efetividade processual, &€ para isso, eliminando a morosidade, diminuindo o fator

tempestividade.

O que na maioria das vezes garante solucdo juridica definitiva de maneira tardia.

Gerando danos as partes.

2.1.3 Efetividade do Processo

A principio, cabe-nos esclarecermos o que vem a significar a expressdo
“efetividade”. O vocabulo deriva do verbo efficere, correspondente a produzir e realizar.
Dentro da relacdo com o processo, poderiamos sustentar que a expressdo traduz atencao

com os efeitos que a lei processual podera gerar aos interessados.

% CAPPELLETTI, M.; GORTH, B. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1998. 8p.
" WATANABE, K. Assisténcia judiciaria como instrumento de acesso & ordem juridica justa. Revista
da Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo, n. 22 S&o Paulo: 1985. 134p.



Durante muito tempo, o Estado se preocupou com a certeza juridica, somente
obtida por meio da ordinariedade do procedimento utilizado no processo. Como
consequéncia disto, refere-se a um procedimento longo, onde o que prevalece é a busca da

seguranga juridica, caracterizando o que a doutrina denomina de morosidade.

Porém, surgem situaces em que faz necessaria a prestacao jurisdicional tempestiva
e célere, a fim de que o direito pleiteado seja tutelado de maneira ampla e efetiva. E nesse
contexto que surgem as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas, que passaram a
funcionar como mecanismos alternativos para superacdo desses entraves e dificuldades

processuais impostos pelo sistema vigente.

Foi justamente a insensibilidade contida na neutralidade do procedimento ordinéario
que acarretou auséncia de tutela adequada aos direitos materiais. A doutrina, por sua vez,
ndo se calou frente as novas aspiragcBes passando a discutir essa nova fase do direito
processual, no qual ndo importava tdo exclusivamente a garantia do direito de acdo, mas
que conjugadamente, fosse disponibilizados aos interessados mecanismos de superacéo dos
Obices ao efetivo processo. Onde o tempo ndo fosse o vildo da pretensdo jurisdicional.

Além do mais, o provimento tardio passou a ser encarado como insuficiente e lesivo.

Juristas de expresséo assim se posicionavam, como Barbosa Moreira, para quem, “o
problema €, sem duvida, de maior importancia, pois justica retardada é, no fundo, justica

denegada”.*®

Na busca de alternativas para uma tutela jurisdicional adequada aos direitos
materiais, € a iminente necessidade de reducdo do tempo do processo, que Se COmegou a

idealizar e desenvolverem-se as tutelas diferenciadas, entre elas a “tutela antecipada”.

O preeminente autor Julio Ricardo de Paulo Amaral nos fornece conceituacédo

precisa do que vem a ser tutela jurisdicional diferenciada:

E aquela em que ocorre a reunido de mais de um procedimento, com a finalidade
de adequar a tutela jurisdicional ao pedido formulado pelo autor, realizando de
forma mais célere a entrega da prestacéo jurisdicional reclamada.>®

O que distingue as tutelas diferenciadas daquela tutela ordinaria € justamente a

finalidade de sua aplicacdo, porque, respectivamente, em uma objetiva-se a efetividade

® MOREIRA, J. C. B. A efetividade do processo de conhecimento, Revista de processo, anol9, n.74 Séo
Paulo: 1994. 128p.
% AMARAL, J. R. P. de. Tutela Antecipatoria, Sdo Paulo: Saraiva, 2001. 10p.



conjugada com a celeridade e na outra, da-se maior importancia a seguranca juridica

extensdo das discussdes judiciais.

E o que leciona Alvim quando cita: “Mas a imposicao social de uma justica rapida e eficaz,
impulsionada por uma tendéncia universal, faz com o eixo do processo se desloque do

bindmio seguranca-certeza para o da rapidez-probabilidade”.*

2.1.4 Efetividade Processual x Seguranca Juridica

Enveredando pela linha de raciocinio a qual privilegiamos a efetividade e a rapidez
do processo, em detrimento da seguranca-certeza, poderiamos vislumbrar uma colisdo
entre principios fundamentalmente garantidos, como a efetividade do processo e a

seguranca juridica.

Algumas consideracfes fazem-se necessarias, a primeira € que tanto o direito a
efetividade do processo como o direito a seguranca juridica encontram-se ambos previstos
e reconhecidos pela Constituicdo Federal, razdo pela qual desencadeia como conseqiéncia
imediata a nocdo de auséncia de hierarquia entre ambos no plano normativo, o que leva-
nos a concluir que tanto um como o outro sdo auto-executiveis e possiveis de serem

observados ao caso concreto.

A segunda revela-se na hipotese de conflitos aparentes entre as disposi¢cOes, para
tomarmos como escolha um ou outro deveremos sobrepesar as situacdes do caso concreto

e entdo utilizarmos a proporcionalidade entre as figuras normativas.

Portanto, casos existirdo em que o julgador terd de optar entre prestar a tutela
jurisdicional urgente, com fulcro na possibilidade do direito invocado, inclusive
sacrificando um direito menos provavel em beneficio de um mais provavel, com a
finalidade de realizar a efetividade ao processo ou denegar o pedido de tutela urgente,
preservando-se 0s principios relativos ao processo e afirmando com isso a seguranca
juridica.

A solucdo, portanto, em regra, € que o legislador ou o juiz, ao praticarem atos

destinados a harmonizar os principios ou direitos conflitantes, deve, dentro do possivel,

% ALVIM, E. C. Tutela Antecipada na Reforma Processual :antecipacdo de tutela na acéo de reparacio
de dano, 2 ed. Curitiba: Jurug, 1999. 21-22p.



adotar posicionamento tendente a conciliacdo. Devera atender ao principio da necessidade

e ao principio da proporcionalidade.

2.1.5 Efeitos da demora do processo

Diversas sdo as maneiras ou possibilidades nos quais o autor poderia ser
prejudicado em decorréncia da demora na prestacao jurisdicional eficiente. Uma delas e
talvez a mais evidente seria aquela em que o autor obtém a sentenca condenatéria, mas nao
tem o seu direito realizado em razdo da dissipacdo dos bens do devedor. Ou seja, houve
uma decisdo favoravel, porém, devido a longo tempo transcorrido entre a demonstracdo do
direito e sua efetiva garantia pelo Poder Judiciario; neste lapso temporal o devedor
dissipou todos os seus bens que funcionariam como garantia patrimonial da demanda, o

que em tese estaria frustrado todo o procedimento.

Para evitar isto, existem tutelas tidas como sumarias que funcionam como garantia
para efetivacdo do principal (cautelares). Dependendo do caso, onde se exige uma real
satisfatividade, a aplicacdo ndo seria uma acgdo cautelar (caracteristica acautelatoria), mas

uma tutela diferenciada satisfativa como a tutela antecipada.

Independentemente de o autor obter através da sentenca (execucédo) aquilo que fora

perseguido, a demora na sua obtencéo € por si s6 fonte de dano.

Existe uma relacdo beneficio-prejuizo, caracteristica esta inerente as relacGes
processuais. Pois se 0 autor é prejudicado esperando a coisa julgada material, o réu, que
manteve o bem na sua esfera juridico-patrimonial, durante o longo curso do processo,
evidentemente é beneficiado. Seria entdo 0 processo um constante instrumento o qual
prejudica o autor e beneficia o réu. Vejamos o que nos informa Marinoni acerca do

assunto:

H4, no procedimento comum, um enorme conflito entre o direito a cognicdo
definitiva (direito de defesa) e o direito a tempestividade da tutela jurisdicional.
Para que o autor ndo seja prejudicado, em demasia, pela demora do processo,
deve atuar, no interior do procedimento de cognicdo pleno e exauriente, uma
técnica que permita a antecipacdo da tutela executiva. Ora, se é irrevogavel a
existéncia do conflito entre o direito a tempestividade da tutela e o direito a
cognicdo definitiva, é sabido que o réu tem interesse em utilizar o processo para
conservar 0 “status quo”pelo maior espaco de tempo possivel, deve ser
admissivel a antecipagdo da tutela executiva nos casos de direitos evidentes e de



defesas infundadas. Ndo ha outra alternativa para o processo ndo prejudicar,
além da conta, 0 autor que tem raz&0.*

2.2.Institutos Essenciais do Processo Civil

2.2.1 Fungéo Jurisdicional do Estado

Basicamente sdo 3 (trés) as funcbes desempenhadas e ou atribuidas ao Estado
(considerando um ente personificado): a funcdo legislativa, fungdo executiva
(administrativa) e funcdo jurisdicional. Isto tudo, entendido como o exercicio originario,

uno e indivisivel dos poderes estatais.

Cada funcdo daquelas supra citadas € executavel por meio de um Poder (Executivo,
Legislativo e Judiciario), com atuacdo harmoénica e independente. Todos devidamente

estruturados.

A funcdo legislativa incumbe, grosso modo, a criacdo ou formulacdo da ordem
juridica, mediante a elaboracédo de leis direcionadas ao disciplinamento do convivio social.
Por intermédio da funcdo Executiva, o Estado desenvolve o denominado poder de
administracdo e manutencdo do bem comum. E por ultimo, ndo menos importante que 0s
dois anteriormente citados visualizamos a funcéo jurisdicional. Esta tem a legitimidade de
aplicacdo, execucdo e fiscalizagdo do ordenamento juridico vigente ao territorio.
Representa verdadeira autorizagéo da lei.

A partir do momento que o Estado proibiu a tutela privada dos direitos, transferiu
para si toda a carga de responsabilidade na prestacdo jurisdicional. Porque através da

jurisdicdo que o direito é dito ou exercido.

Passou entdo o Estado, com exclusividade, a declarar a existéncia ou inexisténcia

de direitos.

% MARINONI, L. G. Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca.
4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. 24p.



2.2.2 Jurisdicédo

2.2.2.1 Conceituagao

A definicdo precisa e universalmente de jurisdicdo ainda ndo fora detida pelos
doutrinadores. Assim como em qualquer outra ciéncia inexata, o Direito com relagdo as

conceituacdes também ndo apresenta unanimidades de opinides.

E exatamente o que acontece com a tentativa de conceituacdo da expressio
“jurisdicdo”. Varios foram os doutrinadores que tentaram defini-la, havendo, no entanto,

algumas divergéncias entre eles.

Dentre as teorias que mais se destacaram, encontramos as de CARNELUTTI e de

CHIOVENDA. Ambos tidos como dois expoentes e ou referéncias sobre o tema.

Nas palavras de Julio Ricardo de Paula Amaral, este autor de maneira simples e

interpretada, nos trds uma nogdo da concepcao destes dois grandes juristas italianos:

Segundo a doutrina de CARNELUTTI, a jurisdicdo constitui funcéo que tem por
escopo a justa composicdo da lide. Essa teoria pressupde a existéncia de lide,
definida como conflito de interesses caracterizado pela pretensdo de uma parte
resistida pela outra. Em sintese, a atividade jurisdicional exercida pelo Estado
tem por objeto a composi¢do do conflito de interesses posto a sua apreciacéo.

Ja a teoria construida por CHIOVENDA traz como tragco marcante da fungéo
jurisdicional a substituicdo por uma atividade publica de uma atividade privada,
sendo que esta substituicdo ocorre tanto no processo de cognicdo como no
processo de execucdo.®

A conclusdo que tiramos desta abordagem exposta acima € que tanto a teoria
formulada por CARNELUTTI quanto a teoria enquadrada por CHIOVENDA, séo

antagoénicas entre si no que refere-se a forma como vislumbram o ordenamento juridico.

A primeira mantém relacdo com a teoria unitaria do direito, segundo a qual as
normas de direito material ndo tém forca de criarem direitos, mas funcionam tdo somente
como explicativas de direitos. Visto que apenas se afirmam ap06s sua declaragcdo por meio

de uma sentenca.

2 AMARAL, J. R. P. de. ob. cit. 24-25p.



Enquanto a segunda, esta mantém liame ou ligacdo com a teoria dualista, que
afirma que a sentenca ndo tem a forca de criar direitos substanciais, ao contrario, atua
apenas na declaracdo de direitos preexistentes. O juiz meramente aplica a lei ao caso

concreto.

Ambas as concepc¢des tedricas apresentam criticas, entre as que merecem destaque

sdo as do jurista gaucho Ovidio Baptista da Silva, onde aponta:

A critica mais séria que se podera fazer a doutrina de Chiovenda refere-se ao
pressuposto doutrinario. A objecdo a ser feita a célere doutrina chiovendiana
sobre jurisdigdo, esta em que o grande processualista italiano... concebia como
funcBes separadas, e até antagdnicas a fun¢éo de legislar e a fungéo de aplicar a
lei.

Ja o vicio da doutrina Carneluttiana reside, a semelhanca daquela anteriormente
exposta, em procurar definir o ato jurisdicional indicando ndo o que ele é, mas
aquilo a que ele serve; ndo o seu ser, mas a sua funcgdo, ou a sua finalidade. A
composicdo dos conflitos de interesses pode dar-se de indmeras formas, por
outros agentes do Estado que ndo sejam juizes.®®

Diversos outros autores apresentam-nos defini¢cdes juridicas acerca da expressao
jurisdicédo, entre eles prestigiaremos a da professora Ada Pelegrini Grinover, que assim

expoe:

Podemos dizer que é uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo é feita
mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentando
em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa fungdo sempre
mediante o processo, seja expressando imperativamente o preceito.**

Concluindo, assim entendemos que a jurisdicdo seria a funcdo do Estado que,
representado por seus funcionarios, os quais efetivamente possuem o poder de
jurisdicionalizar (ditar o direito), em substituicdo a atuacdo dos particulares, aplicando as

normas ao caso concreto, objetivando a uma ordem mais justa e equilibrada.

3 SILVA, O. A. B. da. Curso de Processo Civil. V. 1, 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. 29p.
% CINTRA, A. C. A. de., GRINOVER, A. P.de., DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do Processo, 15. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 1999. 129p.



2.2.3 Jurisdicdo Voluntaria e Jurisdi¢cdo Contenciosa

Quando falamos de jurisdi¢do, devemos ter a idéia que ela podera ser exteriorizada

de duas maneiras, quais sejam, contenciosa e voluntaria.

A primeira é a jurisdicdo comum que conhecemos, caracterizada por uma lide onde
exista uma pretensdo resistida. Existem partes delimitadas, as quais demonstram interesses
opostos exteriorizados numa relacao juridica instalada (autor e réu). Toda relacdo encontra-
se instrumentalizada num processo. O objetivo de toda situacdo é a obtencdo de um
provimento final declaratorio ou condenatdrio, que possa ser executavel.

A idéia de conflitos de interesses traz em si a de contendo, contestacdo, litigios. E
de ordinario, a jurisdicdo se exerce em face e pretensdes contestadas, de litigios. Dai a
denominacdo de jurisdicdo contenciosa, que € a verdadeira e legitima jurisdi¢do, a que tem
por objeto a composicdo de conflitos de interesses.®

Por outro lado, a jurisdicdo voluntaria, como veremos, ndo relne estes atributos
descritos acima, 0s quais representam os efeitos da litigiosidade presentes em uma relacéo
juridica. Ao reves, de forma quase unanime, os autores comungam da opinido de que a
jurisdicdo voluntaria tem por fim a administracdo de interesses privados, via judiciéria,

pelo Estado.

Ada Pelegrini Grinover desenvolve o seguinte magistério sobre o presente assunto:

A independéncia dos magistrados, a sua idoneidade, a responsabilidade que tém
perante a sociedade levam o legislador a lhe confiar importantes fungbes em
matéria dessa chamada administracdo publica de interesses privados. E a
finalidade de formacdo de situacoes juridicas novas que os diferencia. A tais atos
praticados pelo juiz, a doutrina tradicionalmente da o nome de jurisdicao
voluntéria ou graciosa.®®

Entende a doutrina majoritaria que a jurisdicdo voluntaria ndo seria jurisdicional
pelo fato de ndo apresentar objeto a apreciacdo de interesses conflitantes e também pelo
fato de inexistirem partes ou carater substitutivo para solucao do impasse, ao contrario, ha
mera apresentacdo dos fatos ao judiciario, que terd o conddo apenas de homologar a
vontade das partes.

% SANTOS, M. A. dos. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, V.1, 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1985. 76p.
% CINTRA, A. C. A. de.; GRINOVER, A. P.de.; DINAMARCO, C. R. ob. cit. 153p.



Quanto a auséncia de partes, 0 que na verdade existe sdo simples interessados, que
almejam um comando tipicamente constitutivo. Além disso, a questdo da voluntariedade
recebe criticas, visto que o fato posto em discussdo dependera sempre da provocacdo das

partes.

2.2.4 Tutela Juridica e Tutela Jurisdicional

Cabe-nos neste topico, estabelecermos uma distingdo entre o que venha a ser Tutela

Juridica e Tutela Jurisdicional.

O Estado, como ente personalizado, soberano e detentor do poder de organizacéo,
possui em seu bojo deveres como o da manutencdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais. Além desses, outros surgem como cultuar um
Estado Democréatico de Direito, fundado na cidadania, dignidade da pessoa humana,
respeito ao ordenamento juridico, etc. Todos estes insculpidos nos arts. 1° e 3° da
Constituicao Federal de 1988.

Portanto, toda esta protecdo atribuida ao Estado, aditada também ao controle de
todas as atividades administrativas, poderiamos deduzi-las como sendo a tutela juridica.

A tutela juridica entdo, englobaria todas essas tribulagcdes primarias e inerentes ao
Estado.

Micheli apud Amaral, por outro lado, demonstra-nos a tutela jurisdicional:

A regra seria o cumprimento voluntario das disposi¢es contidas no
ordenamento juridico; porém, nos casos em que nao ocorra essa observancia,
incumbe ao Estado assegurar a atuacdo do direito objetivo, ressalvando que é
imprescindivel a solicitacio pelo interessado. Eis, ai, a tutela jurisdicional.®’

De maneira simplista, poderiamos afirmar que a tutela jurisdicdo seria aquela tutela
aplicada pelos 6rgéos jurisdicionalizantes, representados pelos juizes. Para tanto, atuando
ao caso concreto, onde o magistrado faz a aplicacdo das normas e leis, objetivando a

pacificacéo social.

% AMARAL, J. R. P. de. ob. cit. 32p.



Concluindo, a tutela juridica e a tutela jurisdicional ndo se confundem, posto que a

primeira € género, enquanto a segunda é espécie.

2.2.5 Acao

2.2.5.1 Teorias sobre a natureza juridica da acdo

Vaérias foram as teorias que surgiram para tentar explicar a real natureza do direito
de acdo. Entretanto, para ndo delongar nossos estudos, procuramos separar apenas quatro,
sendo elas: teoria civilista da acdo, teoria da acdo como direito concreto, teoria da acédo
como direito abstrato e teoria eclética.

2.2.5.2 Teoria Civilista

A teoria civilista da acdo também é conhecida como imamentista ou teoria classica.
Teve sua origem a partir do vocébulo nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur,
indicium persequendi, expresso por CELSO, e significa “A acdo nada mais € do que o

direito de perseguir em juizo o que nos é devido”.

Para esta teoria, ndo ha distin¢ao entre o direito material e o direito processual, pois
este Ultimo ndo era considerado uma ciéncia autbnoma. Pelo contrario, para que pudesse
ser exercitado ou tivesse legitimidade, condicdo anterior era que existisse
comprovadamente o direito material. Caso contrario, o direito de acdo encontrar-se-ia

impossibilitado, inviabilizado.

Moacyr Amaral dos Santos ressalta-nos:

Para a doutrina a agdo era o proprio direito subjetivo material a reagir contra a
ameaca ou violacdo. O que caracteriza essa teoria ndo obstante as variantes
imprimidas por seus adeptos, é que a a¢do se prende indissoluvelmente ao direito
que ela se tutela. Toda esta doutrina consolidou-se em Savigny.®®

%8 SANTOS, M. A. dos. Ob. cit. 150p.



Esta teoria apresenta vicios, uma vez que ndo explica situagdes como a sentenca
que julga improcedente o pedido formulado, e ainda nas hipdteses de procedéncia do
pedido em acdes declaratérias negativas, caso em que o autor ndo objetivava um
provimento favoravel, pelo contréario, objetivava ver reconhecida a inexisténcia de

qualquer obrigacao.

Prevaleceu esta teoria durante muito tempo, apenas sucumbindo apos o incidente ou

polémico entre Windscheid e Muther.

Incidente este o qual serviu como marco para abertura de excecdes aquela
conceituacdo rigida de que o direito processual era dependente e estatico em relacdo ao

direito material.

2.2.5.3 Teoria da A¢do como direito concreto

Foi publicado por Billow. Nesta obra, pela primeira vez, o jurista conseguiu
identificar a existéncia de duas relagbes distintas no processo: uma relacdo juridica de

direito processual e outra de direito material.

Mas foi somente em 1885, com a publicagdo da obra pertinente a Wach, o qual em
sua monografia sobre a Acdo Declaratoria, onde era defendido o posicionamento o qual
pregava a existéncia de autonomia entre o direito de acdo e o direito material, preexistindo

e ou coexistindo também um direito independente de tutela.

Em sua obra, demonstrou que o direito de acdo ndo se encontrava adstrito e
dependente a um direito material, ao contrario, afirmou que o direito a uma pretenséo

judicial por si s6 poderia existir.

Concluindo suas exposi¢des, 0 mestre Wach, ap06s reafirmar a autonomia do direito
de acéo fez consideracdo acerca do mesmo, dizendo para que existisse o direito de acdo, o
autor deveria ao final obter um provimento jurisdicional positivo. Por isso se diz direito

concreto a tutela.

Apesar da importancia dessa teoria, ela padece de criticas, visto que, mesmo a
hipotese em que o provimento galgado seja negativo, nem por isso o individuo deixou de



exercitar seu direito de acdo. E mais, a prova de que realmente o tenha exercitado, € a

presencga de um provimento.

2.2.5.4 Teoria da Agdo como Direito Abstrato

Para esta corrente, a existéncia do direito de acdo era algo incondicionado, ou seja,
para existir ndo havia necessidade do interessado ser titular de um direito material. Aqui,
tanto aguele que tem seu pedido julgado procedente ou improcedente exercera seu direito

de ago. E o verdadeiro direito pablico subjetivo incondicionado.

2.2.5.5 Teoria Eclética

Esta teoria fora formulada por Liebman, partindo das concepg¢des da teoria da céo

como direito abstrato.

Segundo esta corrente, o autor tem direito a um provimento jurisdicional, onde haja
ou ndo apreciacdo do mérito, no entanto, este direito de acdo, diferentemente das outras
teorias faria exigivel a observancia de alguns requisitos. Requisitos estes que Liebman quis

chamar de condicdes da acao.

Percebe-se que a teoria criada por Liebman é uma espécie de intermediaria entre as
outras, porque procurou aproveitar a independéncia do direito de acdo pregada pela teoria
do direito de acdo concreto e a teoria do direito de acdo abstrato e inserir algumas

condicionantes.

Diga-se de passagem, que as condicdes por ele elencadas séo 3 (trés): possibilidade

juridica do pedido, legitimidade para a causa e interesse processual.

Por possibilidade juridica do pedido devemos entender a existéncia de uma
providéncia juridica correspondente a pretensdo do autor, presente em nosso ordenamento

ou de alguma maneira recepcionado (ex: tratados).



Ja a legitimacdo ad causam, refere-se a titularidade que dispde o autor ou réu para
figurarem nos respectivos pdlos ativo ou passivo da acdo determinada. Representa sua

legitimacdo em esfera judicial.

Por ultimo, o interesse de agir consiste na inexigibilidade de procedimento diverso
para solucdo do impasse juridico, ou seja, se 0 meio judicial é a Unica esfera habil a
resolver a situacdo (lide) instalada. Caso contrério, se existir outra competente, a titulo de
exemplo a esfera administrativa; necessario se faz que esgotamos esta antes de pleitearmos

aquela.

2.3 Classificacdo da Acao

A doutrina costuma utilizar a classificacdo classica das a¢des, quais sejam: acao de

conhecimento, de execucdo e cautelar.

2.3.1 Acao de Conhecimento

Este tipo de acdo caracteriza-se por um traco bastante marcante, qual seja, tem por
finalidade a obtencdo de um provimento jurisdicional acerca de uma situagdo submetida a
apreciacao, além disso com este pronunciamento ocorrera eliminagdo da incerteza juridica,

visto que a cognicdo impetrada sera exauriente horizontal.

As acBes de conhecimento sdo divididas em: declaratorias, constitutivas e
condenatorias. Apesar desta divisdo classica, a doutrina mais moderna vem incluindo mais

outras duas: Mandamental e Executiva lato sensu.

Como o préprio nome sugere, as declaratorias tém funcéo-finalidade a declaracao
de existéncia ou inexisténcia de uma determinada relacdo processual. Também, utilizada

ou aplicada para declarar a autenticidade ou falsidade de documentos.

Sobre as a¢des declaratorias Araken de Assis revela-nos a seguinte licao:

Mediante a forca declaratdria, objetiva 0 demandante extirpar incerteza. Deseja
tornar indiscutivel, no presente e no futuro, gracas a autoridade da coisa julgada,



a existéncia ou inexisténcia da relacdo juridica, a autenticidade ou a falsidade de
documento, consoante dispds, fortemente inspirado no direito germanico, o art.
4° do CPC. Quem sé pleitea declaracdo ao juiz, e obtém éxito, dar-se-a por
satisfeito, e cabalmente, desde o curso em julgado da sentenca.®®

A acdo constitutiva também apresenta esta carga declaratoria, porém, ela ndo se
limita ou encerra-se nesta qualidade, ao contrario, complementando esta qualidade, outro
efeito irradia-se, o qual resume-se na autoridade de criar, modificar ou extinguir uma dada

relagdo juridica.

Ainda aproveitando as licdes do autor citado acima, assim nos ensina em relacdo as

constitutivas:

A acdo constitutiva implica mudanca (criacdo, modificacdo ou extin¢do) na
relacéo juridica.

Tal acdo provém da eficacia inovadora existente em certos direitos subjetivos.
Nas hipoteses listadas, o efeito principal da sentenca de procedéncia é um estado
juridico novo. No que interessa, ou seja, relativamente a satisfacdo do
demandante, claro esta que o estado novo se incorpora, de logo, ao mundo
juridico e de nenhuma complementac#o pratica, ulterior a eficacia constitutiva.”

Na acdo condenatdria ocorre também aquele efeito de declaracdo de uma situacao,
mas esta declaracdo possui 0 conddo de atribuir uma imposicao sancionatoria ao réu, como

espécie de punicdo pela violacdo de determinado preceito inerente aquela relacdo inicial.

A mandamental tem como escopo a obtencdo de um provimento jurisdicional,
verdadeira ordem emitida pelo Estado. Trata-se de um preceito estatal onde ha a imposicéao
de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Ndo ha condenacdo, mas simples ordem de
cumprimento. Exemplo fidedigno desta classe de acBes é o Mandado de Seguranca

(mandamus).

Por ultimo temos as executivas lato sensu, estas por sua vez sdo caracterizadas pela
enorme carga de executividade que dispde. Visto que elas se contentam tdo somente com a
sentenga, isto é, ndo exige-se a instauracdo de um processo de execuc¢do autbnomo, uma
vez que a sentenca ja preveé esta auto executoriedade; sem necessidade de provocacao pela
parte beneficiada. Contrariando assim as demais acfes de conhecimento, as quais sem

excecdes necessitam de provocacgdo para movimento do processo executdrio. Exemplos 0s

%9 ASSIS, A. de. Da execucao de alimentos e prisdo do devedor. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. 49p.
0 ASSIS, A. de. ob. cit. 50-51p.



quais poderiamos citar sdo as denominadas acOes possessorias (reivindicatorias,

reintegracdo de posse, etc).

2.3.2 Agao de Execucéo

Trata-se da complementacdo da carga condenatdria, constitutiva ou declaratoria,

desde que descumprido a obrigacéo judicialmente imposta.

A acdo executiva tem a forca de impor o devido cumprimento da respectiva
situacdo decidida. Verdadeira execucdo do adimplido. O real significado da expressao seria
0 mesmo que levar a efeito o ato, realiza-lo, tornar efetivas as prescrigdes do que fora

estabelecido, cumprir.

Para complementar nossa exposi¢do, utilizamos ainda as citaces do iminente

jurista Araken de Assis:

A forca executiva retira valor que estd no patriménio do demandado, ou dos
demandados, e pde-no no patrimdnio do demandante. Ela é imediata (eficacia)
quando a inversdo na esfera juridica do réu mira valor identificado, que 1a se
encontra de maneira ja reconhecida como ilegitima no pronunciamento judicial,
e portanto, dispensa novo processo, e diferido (efeito), quando a penetracdo
executiva atinge a esfera patrimonial e juridica legitima do executado.”

2.3.3 Acao Cautelar

Finalmente, sobre a acdo cautelar, podemos afirmar que seu carater acautelatorio é

o traco preponderante.

Esta cautelaridade ndo apresenta vestigios de satisfatividade como alguns as vezes

erroneamente imaginam.

As acOes cautelares visam assegurar a pretensdo que se encontra em situacdo de
perigo, em face da morosidade do processo de conhecimento, portanto, a fim de evitar

lesGes ou ameacas de lesdes (periculum in mora) e desde que presente a probabilidade da

M ASSIS, A. de. ob. cit. 59p.



efetivacdo do direito (fumus boni juris) as cautelares sdo utilizados como garantia do

objeto das ac¢des principais.

Dentro das classificagdes vigentes sdo espécies das tutelas jurisdicionais

diferenciados como ja demonstramos em oportunidade anterior.

2.4 Conceito de Agao

Apdbs o exame de todas as teorias que tentam explicar a real natureza da acgdo e
ainda depois de termos analisados as diferentes classificagbes, faz-nos oportuno
empregarmos uma definigdo terminoldgica. Para isso, desfrutaremos da célebre catedra do

mestre e brilhante jurista Moacyr Amaral Santos:

Dado a ocorréncia do conflito, vedado autodefesa a ndo ser em casos
especialissimos e previstos em lei, e dado que o Estado reservou para si, como
um dos seus poderes, a funcéo jurisdicional, surge para o prejudicado o direito de
fazer valer aquela pretensdo por via do proprio Estado, ou seja, o direito de
exigir-lhe a prestacéo jurisdicional, fazendo atuar a vontade da lei. H4, pois, um
direito de exigir do Estado, do seu o6rgdo jurisdicional, a declaragdo, quando
necessaria, da vontade da lei e fazé-la realizada, direito que assiste a todos os
individuos sempre que assim o reclamarem o0s seus interesses. Esse direito
subjetivo, de carater publico, pois diz respeito ao exercicio de uma funcédo
publica e tem por sujeito passivo o proprio Estado, é o direito de Acdo. E um
direito que se confina na provocacio do exercicio da funcdo jurisdicional.”

E um direito subjetivo publico, ja que o Estado tem o interesse de resolver os
conflitos instaurados na sociedade. E autbnomo, em vista da sua caracteristica de ndo
encontrar-se vinculado ao direito material. Existe por si s6. E considerado também

constitucional, visto que é um direito fundamentalmente garantido pela constituicéo.

2 SANTOS, M. A. dos. Ob. cit. 160p.



2.5 Processo

2.5.1 Teorias sobre a natureza juridica

Como todo estudo que se objetiva concluir, anteriormente faz-se exigivel uma

prévia abordagem a respeito de sua natureza juridica.

Assim como ocorreu com o direito de acdo, referentemente ao Processo, existem
algumas teorias as quais tentam explicar sua natureza juridica, entre elas, as que

consideram 0 processo como: contrato, quase contrato, relacdo juridica e instituicéo.

2.5.2 Processo como contrato

Esta teoria inicial que considerava 0 processo como um contrato, é tida as primeiras
idealizacbes sobre o tema, portanto, sem muito valor tedrico, a ndo ser sua importancia
historica. Considera toda relacdo judicial como se fosse um juizo arbitral. Vejamos as
palavras de Julio Ricardo de Paula Amaral:

A teoria que concebia 0 processo como um contrato vigorou durante os séculos
XVIII e XIX, especialmente, na doutrina francesa, a qual adotava a concepgéo
romana de processo. Baseava-se num texto de Ulpiano e teve como maior

defensor Pothier. Segundo essa concepcédo, as partes submetiam-se de forma

voluntéria ao processo, similarmente ao que ocorria na “litis contestatio’.”®

2.5.3 Processo como quase-contrato

Essa teoria teve como precursor Guényvou. Vigorou durante o século XIX. O autor
dessa teoria utilizava-se de um conceito de exclusdo, porque aplicava o raciocinio de que

se 0 processo ndo era um contrato, nem um delito, s6 lhe restava a posicdo quase-contrato.

Mesmo essa segunda teoria, também partia do pressuposto do litis contestatio.

® AMARAL, J. R. P. de. ob. cit. 61p.



2.5.4 Processo como relagdo juridica

Esta teoria teve éxito, a partir dos estudos e identificacbes empreendidas por
Bullow, segundo o qual identificou a existéncia de duas rela¢bes distintas dentro do
processo: uma relacdo juridica de direito material e outra relagdo juridica de direito

processual.

De acordo com esta teoria, as duas relagbes ndo se confundem ou misturam, pois, o
processo seria uma relacdo existente entre as partes que o compde, gerando direitos e
deveres processuais, 0s quais receberam o nome de pressupostos processuais; além disso

tem a forca de vincular as partes e o Estado-juiz.

Moacyr Amaral Santos assim desenvolve em sua obra:

A esse complexo de direitos e deveres das partes e do juiz, que se objetivam em
atos, que se sucedem até a sentenca, formando o processo, e que se vinculam
pelo fim a que se destinam, Biillow deu o nome de relacéo juridica processual.
Assim, o processo serd uma relagdo juridica, ou, a0 menos, nele se contém uma
relagéo juridica.™

Majoritariamente a doutrina tem aceito a natureza juridica do processo como fruto
de uma relagdo juridica. O que provoca algumas divergéncias ainda, no mundo académico,
é a maneira como efetivamente desenvolve-se ou estrutura-se esta relacdo entre as partes e
0 Estado-juiz. Dessa forma, trés sdo as formas de concepcdo desta relacdo juridica

processual: linear, angular e triangular.

A linear, parte da idéia de que a relacdo processual ocorre tdo somente entre autor

<> réu. Foi preconizado por Kéhler. Hoje ndo é aceita.

J& a concepcdo angular, desenvolvida por Hellwig, difere da anterior, por que insere
dentro da relacédo a figura do juiz. Prego a relacdo estritamente bilateral entre autor e juiz
(autor <> juiz) e entre réu e juiz (réu <> juiz).ndo havendo, portanto, relacdo direta entre o

autor e o réu, posto que o juiz funcionaria sempre como intermediario das partes.

Por fim, existe a concepcdo triangular, esta desenvolvida por Wach. Para esta existe

reciprocidade tanto em relacdo as partes como entre elas e o Estado-juiz. Portanto,

“ AMARAL, J. R. P. de. ob. cit. 278p.



surgindo a hipotese de trés vinculos dentro da prépria relacdo juridica. (Réu <> autor,

Autor <> juiz e réu <> juiz).

Estado-juiz

Autor Réu

Na doutrina brasileira predomina a concepcdo triangular, até mesmo devido a
critérios legais impostos pelo Codigo de Processo Civil, em seu artigo 265, Ill, quando

menciona:

Art. 265 (...)

Il - (a) as partes tém o dever de lealdade reciproca;

b) a parte vencida tem a obrigacdo de reembolsar as custas despendidas;
c) podem as partes convencionar entre si a suspensao do processo.

2.5.5 Processo como Situacdo Juridica

Esta teoria tentaria claramente contrapor-se aquela descrita acima, defendendo aqui,
a idéia de que o processo ndo mantinha uma relacdo juridica, mas que existia sim uma
situacdo juridica. Foi elaborado por GOLDSCHIMDT.

Partia do pressuposto de que o processo era algo excepcional, ou seja, apenas
fundamentado ou justificado numa situacdo de expectativa quanto a prolacdo de um

provimento favoravel. Era algo mutavel conforme a situacdo concreta apresentada.



2.5.6 Processo como instituicéo

Foi desenvolvida por Jaime Gausp. Para esta teoria, 0 processo, como tantas outras,
era concebido ou vislumbrado como sendo uma instituicdo. Verdadeiro instituto o qual se
caracterizava por suas normas especificas aplicaveis, sua expressividade e amplitude em

todo o ordenamento. No entanto, ndo prosperou.

2.6 Conceito de Processo

O professor Moacyr Amaral Santos é quem nos empresta suas célebres e renomadas

palavras de modo a fornecer-nos uma definicdo precisa com referéncia ao discutido:

Entdo se disse que por processo se entendia a operagdo por meio do qual se
obtinha a composicdo da lide. Compor a lide significa resolvé-la conforme a
vontade da lei reguladora da espécie. Compor a lide é funcéo da jurisdigéo.
Processo, assim, é o meio de que se vale o Estado para exercer sua funcao
jurisdicional, isto é, para solucdo das lides e, em consequiéncia, das pretensdes.
Processo é o instrumento da jurisdicdo.”

Conclui-se, portanto, que o processo é instrumento por meio do qual o Estado,

substituindo a vontade dos particulares, aplica a lei ao caso concreto.

2.7 Procedimento x Processo

Os conceitos de processo e procedimento ndo se confundem.O primeiro seria a
forma ou alternativa como se exterioriza, ou melhor, dizendo, 0 meio pelo qual se

materializa a pretensdo buscada em juizo.

Ja o procedimento, por sua vez, caracteriza-se pelo caminho previamente tracado,
no qual todo o processo (material) transcorrerd. Até a obtencdo de um decisério favoravel

ou desfavoravel. O procedimento, na maioria das vezes ¢ composto por fases, e assim

" AMARAL, J. R. P. de. ob. cit. 273-274p.



sendo, sao realizadas através do cumprimento ou movimentacdo de atos que dardo vida ao

instrumento processual (0 processo).

Humberto Theodoro Junior informa com precisdo esta relacdo entre os dois
conceitos:

Processo e Procedimento sdo conceitos diversos e que 0s processualistas ndo
confundem. Processo, como ja se afirmou, € o método, isto &, o sistema de
compor a lide em juizo através de uma relacéo juridica vinculativa de direito
publico, enquanto procedimento é a forma material com que o0 processo se
realiza em cada caso concreto. E o procedimento, de tal sorte, que da
exterioridade ao processo, ou a relagdo processual, revelando-lhe o ‘modus
faciendi’ com que se vai atingir o escopo da tutela jurisdicional.”

2.8 Tutela Antecipada (art. 273, CPC).

2.8.1 Origem do instituto

O instituto da Antecipacdo da Tutela foi inserido formalmente em nosso
ordenamento pela reforma do Cédigo de Processo Civil, com o advento da Lei 8.952/94, a
qual provocou profunda alteragéo no art. 273 do citado diploma legal.

Dentre os varios paises do mundo, ndo se trata de inovacdo juridica, posto que, no
direito europeu, por exemplo, o0 presente instituto ja existe hd mais de 40 anos. Entre 0s

paises podemos citar a Italia (1942) — Caodice de Procedure Civile; Alemanha (ZPO), etc.

Historicamente, no curso normal do processo s6 se concebia a execugdo posterior a
sentenca definitiva. O que gerava sempre uma morosidade insuportavel por parte do autor

que tivesse plenas razdes.

Na tentativa de superar e contornar esta posigéo tradicional do tramite jurisdicional,
e ultrapassar também a intoleravel lentiddo da justica, inicialmente comecaram a
desfrutarem da sumariedade e provisoriedade das cautelares, posteriormente, passando a

exercitar a antecipacdo do mérito através da tutela antecipada.

O pioneirismo na descoberta, desenvolvimento e exercicio deste instituto devem-se

sem sombra de duvidas aos italianos.

" THEODORO, H. J. Curso de Direito Processual Civil. V. 1. 34. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. 40p.



Inclusive, o proprio direito Romano ja dispunha em sua época de instrumentos
habeis a fornecer antecipacdo de mérito nas pretensdes apresentadas a apreciacdo dos

6rgédos competentes.

O primeiro deles sdo os interditos (interdita), seriam ordens que expedidas pelo
pretor, ndo na pessoa de um juiz, mas como autoridade investida de poder administrativo.

E a idéia que Jodo Batista Lopes nos fornece:

O termo interdito provém do latim inter = entre; dicere = dizer, indicando a
manifestacdo da autoridade entre as partes em conflito. As caracteristicas dos
interditos geralmente apontadas pelos romanistas podem assim ser resumidas:

a) eram condicionais, porque em caso de desobediéncia,
obrigavam ao exame detido dos fatos;

b) tinham carater administrativo;

c) sumariedade;

d) a ordem do pretor tinha carater provisorio;

e) ostentava carater proibitorio.”’

Existiam também a missio in possessionem (imissdo na posse de bens do devedor) a
cautio damni infecti (evitar dano irreparavel mediante prestacdo de caucdo), restitutio in
integrum (desfazia a lesdo e revertia-se ao estado anterior), addictio (sujeitava ainda o
devedor a prisdo provisoria), nexus (ato que legalizava a venda do devedor ao credor, etc).

Anteriormente a edicdo da Lei 8.952/94, que regulamentou a tutela antecipada em
nosso ordenamento, ja era possivel em determinados casos especificos, a antecipacdo da
providéncia que se buscava, como por exemplo, nos casos de pedido liminar de
reintegracdo de posse, na propria lei de locagdo (8.245/91), no caso da venda antecipada de

bens penhorados, se sujeitos a deterioracéo e etc.

Portanto, a nova redacdo do art. 273 do Cadigo de Processo Civil mais fez do que
regular, de modo generalizado e sistematico, o uso do instituto da antecipacéo da tutela,

onde até o momento era aplicada tdo somente em hipGteses excepcionais.

Sem duvida nenhuma, o antecedente mais proximo de incidéncia dos efeitos da
antecipacdo da tutela seja o art. 84, § 3° do Codigo de Defesa do Consumidor. Mais a

frente estudaremos este tema, devido as suas notaveis peculiaridades.

" LOPES, J. B. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. 34p.



2.8.2 Conceito

Poderiamos, de maneira simplista, definir tutela antecipada como sendo o
deferimento provisério dos efeitos do pedido inicial, com reflexos totais ou parciais,

inclusive, autorizando a execugdo ao caso, quando se mostrar necessario.

O art. 273, 1 e 1l do CPC traz:

O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanga da alegacéo e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatério do réu.

O que o novo texto do art. 273 do CPC autoriza &, nas hipo6teses nele apontadas, a
possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu, nas acdes duplices), um provimento
liminar, que provisoriamente assegure-lhe os efeitos do bem juridico o qual é preterido

como interesse principal na demanda.

Com isto, 0 juiz antes mesmo de complementar a instrucdo e finda-la com o
julgamento, antecipa uma decisdo do mérito, revestida com a provisoriedade, dara

atendimento ao pedido, no todo ou em parte.

José Roberto dos Santos Bedaque formula os seguintes entendimentos sobre a

tutela antecipada:

O legislador processual, com a alteragdo do art. 273 do Cddigo de Processo
Civil, nada mais fez, portanto, do que possibilitar, de forma genérica, a
concessdo de decisdes antecipatdrias dos efeitos do provimento pleiteado, até
mesmo em carater liminar, toda vez que tal medida seja necessaria para
assegurar a utilidade da prestacdo jurisdicional ou se mostre aconselhavel ante o
manifesto propésito protelatério do réu.’

® BEDAQUE, J. R. S. dos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia. 2. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, [s.n.]. 291-292.



O autor conclui: “A antecipacdo dos efeitos da sentenca, prevista no art. 273 do
Codigo de Processo Civil, nada mais é do que medida de urgéncia construida segundo

técnica cautelar, destinada a conferir eficicia ao provimento final.”"

Nas palavras de Julio Ricardo de Paula Amaral expomos:

Tem-se, portanto, que a tutela antecipatéria é aquela fundada em cognigdo
sumaria, que tem por final da de realizar, provisoriamente, o direito material
invocado, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial 2

Portanto, a decisdo proferida em fase de tutela antecipada é considerada uma
decisdo interlocutdria, onde ha concessao pelo juiz do autor de adiantamento de efeitos da

sentenga de mérito com caréter satisfativo.

Além disso, a atividade jurisdicional ndo se reveste dos efeitos da coisa julgada o

que leva-nos a concluir que a cognicdo exercida pelo juiz € sumaria.

2.8.3 Caracteristicas da tutela antecipada

A tutela Antecipada apresenta-nos algumas caracteristicas préprias, as quais,
digam-se de passagem, ndo sdo exclusivas do novel instituto. Entre elas temos: urgéncia,
sumariedade material e formal, revogabilidade e modificabilidade, provisoriedade e

satisfatividade.

2.8.3.1 Urgéncia

Assim como as cautelares, o requisito do periculum in mora (perigo na demora)

também faz parte da matéria exigida pela tutela antecipada.

A tutela antecipatoria consiste em uma das espécies de tutela de urgéncia.

" BEDAQUE, J. R. S. dos. op. cit. 292p.
% AMARAL, J.R. P. de. ob. cit. 77p.



O proprio art. 273, | do CPC, como ja citado, revela esta caracteristica quando diz

“haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo”.

O que caracteriza esta urgéncia, entdo, é a necessidade da presenca evidente da

situacdo de perigo de dano (irreparavel ou dificil reparacao).

N&o obstante, em alguns casos, a propria lei abandona a exigéncia da situacdo
preexistente de dano para hipotese de concessdo da tutela antecipada, qual seja o art. 273,

Il do CPC (abuso de direito ou propdsito protelatorio do reu).

2.8.3.2 Sumariedade Formal — Material

A sumariedade aqui encontra ligacdo direta com a tutela de urgéncia, pois, nestas
situacdes é exigida do Estado uma posicdo mais celere, onde as decisGes sejam tomadas de

maneira consciente e revestidas com a superficialidade caracteristica da sumariedade.

Dentre a sumariedade existem duas: a material e a formal. A primeira versa sobre a
cognicdo. A cognicdo sumaria apresenta como ponto essencial, o fato da matéria a ser
apreciada envolver mera superficialidade, posto que, busca-se apenas um juizo de
probabilidade. Até mesmo porque, na maioria das vezes, almeja-se uma decisdo
emergencial, o que nédo seria compativel com a cognicdo plena e exauriente. Este reservado

para o tipo de procedimento onde se busca desde o inicio a certeza.

Ja a sumariedade formal é aquela ligada ao procedimento adotado para as tutelas
antecipatdrias. Levando-se em consideragdo a prépria caracteristica das tutelas de urgéncia
que se resume na concessdo de um procedimento habil em curto espaco de tempo com
finalidade de evitar danos iminentes, neste caso, exige-se também um procedimento
abreviado. E por isso que no caso das tutelas antecipadas, o procedimento adotado foi o
sumario e ndo o ordinario. Visto que, somente o primeiro revela este efeito de sinteticidade

e objetividade superficial.



2.8.3.3 Revogabilidade e Modificabilidade

Estas duas caracteristicas da tutela antecipada encontram previsdo legal expressa no
art. 273, § 4° do CPC, afirmando que “a tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em deciséo fundamentada”.

Esta caracteristica indica nada mais, do que a possibilidade que dispde o juiz de

revogar ou modificar uma situacdo ainda vigendo.

Apesar de parecerem expressdes juridicas similares, apresentam diferenciaces

técnicas.

A revogacdo pressupde a extingcao e interrupgédo de todos os efeitos decorrentes da
tutela antecipada. Uma vez decretada a revogacédo, o juiz colocara término a concessédo do
beneficio, onde ver-se-d0 as partes em retorno ao estado anterior dos fatos (status ante
quo). Com isso, a relacdo volta a ser discutida inicialmente.

Na hipotese de modificacdo, ao contrario da primeira, a relacdo e os efeitos da
concessdo da tutela antecipada se mantém exercitaveis e validas, s que, devido a
modificacdo, haverd ligeira alteracdo na situacdo fatica o que desencadeard alguma
transformacdo no que anteriormente existia, porém, sem interromper na concessdo e
usufruto dos beneficios ja concedidos e adquiridos frente a liminar de antecipacdo da
tutela. Exemplo seria o fato do magistrado conceder a tutela antecipada frente a matéria
incontroversa, porém, referentemente a sua totalidade. Posteriormente, constata-se que o
mérito ou a antecipacdo a este mérito nao era na totalidade, mas apenas em parte daquilo
anteriormente concedido. Com isso, 0 juiz podera modificar a situacdo fatica, adequando-a

ao de direito cabivel.

A locucéo a “qualquer tempo”, inserida no texto de lei, reflete a facultatividade que
dispde o juiz de rever a situacdo em discussdo (modificando-a ou revogando-a) enquanto
ele possuir poder de jurisdigdo, ou seja, o limite de tempo para fazer atuar sua vontade

motivada é enquanto durar sua jurisdicéo.

Outro requisito também exigido para que ocorra a revogagdo ou modificacdo é que

a decisdo seja motivada e que para tanto exista ainda um motivo ensejador da medida.



Por dltimo, surge divergéncia e até mesmo discussdo na doutrina acerca dos
poderes que dispds o juiz para revogar ou modificar a medida de tutela antecipada. Podera

agir ou ndo ex-officio?

A resposta a indagacdo é negativa. Simples é seu fundamento, pois, da mesma
maneira que para concessdo da antecipacao da tutela exige-se manifestagéo direta da parte,
também a sua revogacdo e ou modificagdo exigird provocacao da parte interessada. N&o
podendo, portanto, o juiz agir de oficio. Esta € a posicdo mais assente na doutrina,
inclusive comungando deste entendimento J. J. Calmon de Passos: “Assim como a
antecipacao é requerida, sendo inviavel a decretacdo de oficio, também sua revogacéo ou

modificacdo reclama provocacéo, sendo inviavel a atuacéo do magistrado de oficio” 2

2.8.3.4 Provisoriedade

A exemplo da revogabilidade/modificabilidade, a provisoriedade encontra previsdo

legal no art. 273, § 5°: “Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguira 0 processo

até final julgamento”. (grifo nosso)

Este traco de provisoriedade da tutela antecipada opde-se ao de definitividade dos
provimentos finais, 0s quais s@o recobertos pelos efeitos da coisa julgada. Além disso, a
provisoriedade serve para reafirmar a fragilidade do provimento concedido nas tutelas
antecipadas que dispdem da latente possibilidade de revogacdo ou modificagdo, conforme
real alteracdo na situacéo fatica.

Trata-se de decisdo provisoria, porque de acordo com o momento processual —
fatico, podera ser alterada a decisdo previamente concedida. Ndo tem, pois, 0 conddo de
regular a relagdo controvertida com contornos de definitividade. Sobre a provisoriedade
comenta Athos Gusmao Carneiro:

A provisoriedade do provimento estd evidente da norma legal, quer porque
revogavel ou modificavel a qualquer tempo durante o “iter” processual, quer
porque, proferida a sentenga de mérito ir4 esta, se procedente a demanda,
implicar “subsuncdo” dos efeitos antecipados; se improcedente a demanda, tais
efeitos serdo cassados e o status quo ante restabelecido, com a decorrente
responsabilidade objetiva do autor (porque postulara a providéncia antecipatoria)

81 PASSOS, J. J. C. de. Da antecipacdo da tutela, in Reforma do Cédigo de Processo Civil. coord. Salvio
de Figueiredo Teixeira. S&o Paulo: Saraiva, 1996. 211p.



pelos prejuizos que a efetivacdo de tal providéncia tenha causado ao demandado
ao final vitorioso.®

2.8.3.5 Satisfatividade

A respeito da satisfatividade, muito polémica existe acerca do tema.Cabe-nos
ressaltarmos que existem duas modalidades de satisfatividade: do plano fatico e a do plano
juridico.

A satisfacdo decorrente do plano fatico é aquela a qual obtém-se um provimento

positivo, garantidor de algo, porém, intimamente relacionado ao valor social, ou seja, a

satisfagcdo do direito coincidente com a realizagéo no plano social.

Ja a satisfacdo decorrente do plano juridico, efetivamente é a que interessa, pois
esta, somente alcanca a satisfacdo de um direito, quando exista sobre o assunto um

provimento final-definitivo.

A satisfacdo do mundo juridico materializa-se por meio de um processo o qual

apresente uma sentenca, afirmando um direito existente.

Aqueles que entendem pela satisfatividade da tutela antecipada buscam-na atraves
do plano fatico, porque, o0 que levam em consideracdo simplesmente os efeitos positivos
obtidos com a concessdo da medida antecipatoria. Ndo analisando a fundo a técnica
processual empregada e desenvolvida.

Se analisassemos a técnica processual empregada, optariamos em ndo considerar a
medida antecipatdria como satisfativa, posto que trata de medida concedida em carater
provisorio (art. 273, § 5° fundada em cogni¢do sumaria e possivel de revogacdo ou
modificacdo (art. 273, § 4°); o que afastaria assim a satisfatividade presente e exigida

apenas nos provimentos decisivos finais.

Apesar de todas as observagdes doutrinarias, tem-se entendido que a satisfatividade
é traco distintivo e marcante nas tutelas antecipadas, mesmo que seja aquela satisfatividade
fatica presente em algumas tutelas de urgéncia.

8 CARNEIRO, A.G. Da antecipac&o de Tutela no Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
17p.



2.8.4 Natureza Juridica

Este tema a respeito da natureza juridica da tutela antecipada vem desencadeando
calorosos debates na doutrina brasileira. E matéria que apresenta um panorama de

contrastes.

Porém, predomina o entendimento dentre os estudiosos de que néo se trata de tutela
cautelar, apesar de poderem ser apontadas semelhancas entre essas duas espécies de

tutela.Podemos citar os pronunciamentos de Antdnio Claudio da Costa Machado:

Quase com unanimidade, os autores que abordam o tema sob enfoque na
perspectiva do art. 273, inciso I, do CPC (...), tém afirmado que a natureza da
tutela antecipatéria nada tem de cautelar, mas sim de adiantamento do
provimento de mérito, de pura antecipacdo satisfativa do resultado final do
processo. Dentre os argumentos a freqiientemente expostos para fundamentar a
tese, o principal é o de que a finalidade da antecipacdo ndo é resguardar a
eficacia de outro provimento, nem assegurar a exigibilidade da sentenca a ser
proferida ao final, ou a razoabilidade de uma pretensdo de direito material, e
muito menos, preservar a utilidade pratica de outro processo.®®

Ponto marcante que toca a diferenciacdo de ambos os institutos mencionados
acima, é sem davida, a questdo da satisfatividade e cautelaridade. A primeira inerente a

tutela antecipada e a segunda as cautelares.

Realmente a tutela antecipada ndo possui natureza cautelar porque entre outros
argumentos, ndo se trata de medida destinada a impedir o perecimento do direito, ou que
assegure ao titular a possibilidade de exercé-lo no futuro, assim como se sucede nas

medidas cautelares.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery a distincdo entre a tutela

antecipatoria e tutela cautelar encontra-se assim traduzida:

A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo é tutela cautelar;
porque nao se limita a assegurar o resultado pratico do processo, nem a assegurar
a viabilidade da realizacdo do direito afirmado pelo autor, mas tem por objetivo
conceder, de forma antecipada, o prdprio provimento jurisdicional pleiteado ou
seus efeitos.*

8 MACHADO, A. C. C. da. Tutela Antecipada. 3. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. 273p.
8 NERY, N. J.; NERY, R. M. A. de. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislacdo Processual Civil
Extravagante. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2001. 730p.



Portanto, assim afirmamos, ou melhor, dizendo, excluimos a possibilidade de

enquadrar a natureza juridica da tutela antecipada como sendo cautelar.

Sendo assim, a pergunta que surge € qual seria a verdadeira natureza juridica da

tutela antecipada?

De forma ampla e eléstica poderiamos afirmar que a tutela antecipada possui uma
natureza juridica satisfativa. Mas esta resposta ndo estaria completa. Portanto, para
complementar essa licdo de suma importancia no estudo do presente tema, apresentamos as

conclus6es dos mesmos autores supracitados:

Tutela antecipatoria dos efeitos da sentenca de mérito € providéncia que tem
natureza juridica mandamental, que se efetiva mediante execucdo ‘lato sensu’,
com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a prépria pretensao
deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja
que realiza o direito, dando ao requerente o bem da vida por ele pretendido com
a acéo de conhecimento.®

Concluindo, a natureza juridica da tutela antecipada ndo é cautelar, ao contrério,
apresentando caracteristicas de serem efetivamente satisfatdrias, de cunho provisorio, no

entanto, com feicdo mandamental.

2.8.5 Partes Legitimadas

Assim como qualquer medida judicial a ser pleiteada, existem os legitimados, ou

seja, as pessoas especificadas as quais poderao utilizar-se do referido instituto.

Na tutela antecipada isto ndo é diferente, pois, como veremos, o legitimado para
requerer a tutela é o prdprio autor, mas excepcionalmente o réu dependendo da posicao que
ocupar na relacdo juridica também encontrar-se-a4 autorizado a buscar os beneficios ou

efeitos da antecipacdo do mérito.

Em casos especificos, o Ministério Pablico, os assistentes nas modalidades de
intervencdo de terceiros, também autoriza estas referidas pessoas a pleitearem a medida de

tutela antecipada.

% NERY, N. J.; NERY, R. M. A. de. ob. cit. 730p.



2.8.5.1 Legitimidade do Autor

Como ja salientamos, a concessdo ou deferimento da tutela antecipada ndo pode ser
concedida de oficio pelo juiz. E o proprio art. 273, caput, que eleva esta exigéncia a
qualidade de requisito legal quando emprega a expressao “requerimento da parte”. Com
isso, encontramos a primeira vedacdo legal ou limitagdo ao poder instrutorio do juiz
referentemente ao instituto.Jodo Batista Lopes € quem relata com mérito esta exigéncia

legal e sua finalidade:

Por expressa disposi¢do legal, a tutela antecipada depende de pedido do autor,
ndo se Ihe aplicando, pois, a regra que permite a concessao de oficio das medidas
cautelares.

Em rigor, o instituto consulta o interesse publico, por acelerar o julgamento da
causa, mas o legislador o introduziu no Cédigo com o escopo de beneficiar o
autor cujo direito se mostra provavel, razdo porque a este cabe manifestar sua
vontade de obter a medida.®

Na hipétese de desrespeito a esta exigéncia legal e caso o juiz deferisse de oficio a
medida antecipatdria, seria flagrante a ofensa ao principio do dispositivo (CPC, art. 262),

ao principio da inércia da jurisdi¢do e ainda ao principio da adstri¢éo.

Portanto, originalmente, a legitimidade para requerer a tutela antecipada encontra-
se reservada ao autor. Até mesmo pela propria caracteristica de direito de acéo (inicial) que

concentra a tutela antecipada.

Assim, como somente o autor deduz pretensdo em juizo, de sorte que sé ele pode
fazer pedido. O proprio art. 273, caput, esta limitando a concessdo do adiantamento ao que

tiver sido deduzido, em forma de pedido, na agéo judicial.

2.8.5.2 Legitimidade Excepcional do Réu

Como bem dissemos, a principio ou em regra a legitimidade para pleitear a tutela
antecipada encontra-se reunida toda na pessoa do autor, devido a caracteristica da acdo que

possui a medida e ao motivo de ser sempre deduzida por meio de um pedido.

% LOPES, J. B. ob. cit. 82p.



No entanto, excepcionalmente, podera o réu requerer a tutela antecipada. Isto
ocorre principalmente nas hipoteses de reconvencéo, acdes duplices e acGes declaratorias
incidentais. Porque nestes casos, assim como 0 autor em uma inicial, poderdo também
formular pedidos, autorizando assim a referida medida. E o que nos apontam Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery:

O réu quando age contra-atacando, transforma-se em autor e pode, de
consequiéncia, pedir antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito deduzida na acgao
por ele proposta. Isto ocorre, por exemplo, quando o réu ajuiza reconvencao,
acdo declaratoria incidental e quando, na contestacdo das a¢fes duplices, formula
o pedido.”’

2.8.6 Legitimidades Especiais

Dentro desse topico legitimidade especial, utilizamo-o para incluir e fazer mencéo a
possibilidade de deducdo da medida antecipatoria por outras pessoas juridicas como o
Ministério Publico, os terceiros interessados (opoentes, assistentes, denunciantes) e discutir
questdo referente a autorizacdo do requerimento da medida antecipatoria de forma oral.

Vejamos cada um deles.

Com referéncia ao Ministério Publico, atuando este como parte (art. 81) ou como
fiscal da lei (art. 82) podera plenamente requerer os efeitos da tutela antecipada. Pois néo
existe nenhuma vedacdo expressa quanto a esta hipotese. O que € defeso em lei é a
concessdo ex officio da tutela. Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery lecionam neste

sentido:

Pode o MP requeré-lo, quer atue como parte, quer como fiscal da lei no processo
civil, pois tem os mesmos poderes e 0s mesmos dnus que as partes. O promotor
de justica que atua na defesa de incapaz, por exemplo, pode requerer, em favor
do incapaz, a tutela antecipada. O MP, neste caso, ndo esta fazendo pedido em
sentido estrito, pois este ja foi feito pela parte, atuando 0 MP apenas na busca
dos efeitos do pedido pleiteado pela parte.®®

Ja os terceiros interessados, a eles, a legitimidade para pleitear a antecipacdo da
tutela é estendida, em tese, a todos aqueles que deduzem pretensdo em juizo, como por

exemplo, o denunciante e ao opoente, respectivamente na denunciacéo a lide e oposicao.

8 NERY, N. J.; NERY, R.

M. A. de. ob. cit. 731p.
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No entanto, ao assistente litisconsorcial, quando no polo ativo, pode requerer a
tutela antecipada, independentemente da vontade do assistido. Porque neste caso ndo estara
ele fazendo pedido em sentido estrito, mas apenas pleiteando a concessao dos efeitos da

medida a qual ja fora objeto de pedido pela parte assistida.

Por altimo, surge discussdo se a tutela antecipada poderia ser requerida oralmente.
Neste sentido, concluimos que é legalmente autorizada esta atitude. Pois, o art. 273 do
CPC refere-se a “requerimento da parte”, sem fazer distingdes, razdo porque ao intérprete

nao cabera fazé-las.

O requerimento oral devera ser formulado na audiéncia preliminar do art. 331 ou
durante a audiéncia de instrucdo e julgamento. Além disso, devera ser tomado por termo,

inclusive possibilitando a manifestacdo do réu.

2.8.7 Requisitos da Tutela Antecipada

2.8.7.1 Requerimento da Parte

Como ja tratamos em topico anterior, de maneira exaustiva, acerca da necessidade
de manifestacdo expressa e direta da parte para concessdao da tutela antecipada, ndo nos

convém estender ilimitadamente o assunto agora.

Gostariamos apenas de reafirmar algumas posicGes j& defendidas, como a vedagéo
da concessdo ex officio pelo juiz da antecipacdo de tutela. Bem sabemos que a tutela
antecipada, nos termos da caput do art. 273 do CPC, exige pedido expresso da parte autora.
Porque a sua concessdo de oficio traz ofensa expressa a essa regra processual, além de

hostilizar a principio da adstri¢do do juiz ao pedido.

Portanto, este primeiro requisito ou pressuposto da tutela antecipada nada mais
prega do que a determinacdo e exigéncia legal de manifestacdo da parte, por meio de

requerimento ao juiz, afim de deferimento ou autorizacdo da referida medida satisfativa.



2.8.7.2 Prova Inequivoca

Devemos salientar que o fato do art. 273, caput, aludir a prova inequivoca, revela-
nos um conceito vago ou indeterminado, 0 que possa a exigir do juiz a cada caso concreto,
necessidade de utilizacdo e aplicacdo do bom senso juridico. Visto que ndo apresentou a

legislacdo uma definicéo precisa e objetiva do que venha a ser prova inequivoca.

Assim optando por esta flutuacdo do conceito juridico, proporcionou uma maior
flexibilidade na avaliacdo dos elementos apresentados pelo autor. Onde possa a exigir
daquele um &rduo trabalho interpretacional.

Segundo Aurelio, equivoco “é algo ambiguo (1), que da& margem a suspeito (2),
engano (3)”. ® Portanto, a rigor, tomando por base o real significado da palavra, numa
conceituacdo negativa, inequivoco é aquilo que ndo d&d margem a ambiguidade, ou seja,
seria na sua acepgdo uma prova incontestavel. Porém, vale observarmos que ndo existem
provas incontestaveis, 0 que se nos mantivéssemos fiel ao significado da expresséo com

toda certeza cairiamos em erro.

Entdo, qual seria o conceito de prova inequivoca? Para Athos Gusmdo Carneiro
seria: “A nos parece que a ‘inequivocidade’ da prova significa sua plena aptiddo para
produzir no espirito do magistrado o ‘juizo de verossimilhanca, capaz de autorizar a

antecipacéo da tutela”.*® J& Marinoni expde:

A denominada ‘prova inequivoca’, capaz de convencer 0 juiz da
‘verossimilhanca da alegacdo’, somente pode ser entendida como a prova
suficiente para o surgimento do verossimil, entendido como o néo suficiente para
a declaragdo da existéncia ou da inexisténcia do direito.**

Sendo assim, ndo devemos tornar rigido o conceito de prova inequivoca,
condicionando a concessdo da tutela antecipada somente quando existir uma prova
“absoluta”. Ao contrario, a relatividade do conceito de prova inequivoca e sua flexibilidade
devem ser conjugadas com o surgimento da situacdo “verossimil”. E nas palavras de

Marinoni, devendo ser entendido este Gltimo como o suficiente para criacdo de um estado

% HOLANDA, A. B. F. de. Mini Aurélio — minidicionario da lingua portuguesa — século XXI. 4. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000. 277p.

% CARNEIRO, A. G. ob. cit. 22p.

. MARINONI L. G. A antecipacéo da Tutela. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. 155p.



juridico de probabilidade do direito preterido. Portanto, de acordo com as palavras de

Bedaque:

Existira prova inequivoca toda vez que houver prova consistente, capaz de
formar a convic¢do do juiz a respeito da verossimilhanga do direito. Se se
tratasse de prova inequivoca da existéncia do direito a tutela ndo seria
antecipatdria, mas a propria tutela satisfativa final.*

O fato de entendermos que a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional s6 ndo
pode ser concedida antes do momento em que existam elementos suficientes para o
julgamento do processo significaria desnaturacdo do proprio instituto da antecipacdo da
tutela, que justamente baseia-se num grau de probabilidade alto e ndo na certeza juridica;
esta Ultima resguardada a decisdo satisfativa final. Por isso, ndo seria l6gico atribuirmos
esta exigéncia de certeza a tutela antecipada, que na maioria das vezes tem como finalidade

evitar o risco de danos ao direito juridicamente tutelado.

Assim, a antecipacdo deve ser deferida toda vez que o pedido do autor apresentar

provas inequivocas e as quais apresentem relativo grau de probabilidade e néo certeza.

Bedaque conclui dizendo que “a exigéncia de prova inequivoca da verossimilhanca,
aparentemente paradoxal, visa a chamar a atencdo para a necessidade de forte

probabilidade de que os fatos sejam verdadeiros”.”

O que a lei exige ndo é uma prova de verdade absoluta, mas que ao menos, a prova
seja robusta, suficiente para demonstracdo da existéncia do direito tutelado em juizo, ou
seja, que as provas apresentadas em juizo sejam possiveis de convencer o juiz das

alegacdes expostas na inicial.

2.8.7.3 Verossimilhanca da alegagdo

Conforme o art. 273, caput, do CPC, para que 0 juiz conceda a tutela antecipada, €

necessario que “existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo”.

%2 BEDAQUE, J. R
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A indagacdo que surge, entdo, é qual o real significado da expressdo
verossimilhanca? Verossimilhanca deriva de verossimil, o qual por sua vez quer dizer algo

semelhante a verdade, que parece verdadeiro, provavel.

No entanto, este juizo de probabilidade atinente as medidas antecipatdrias nao
mantém relacdo de igualdade e sinonimia com o denominado fumus boni jaris comum as

medidas cautelares.

A verossimilhanca, em sua acepcado juridico-processual € um estado mais elevado
do que o fumus boni juris. Porém, vale ressaltarmos que ndo é preciso chegar a uma

evidéncia indiscutivel. Segundo Athos Gusméao Carneiro:

Vale aditar que o ‘juizo de verossimilhanca’ sup8e ndo apenas a constatagdo pelo
juiz relativamente a matéria de fato exposta pelo demandante, como igualmente
supBe a plausabilidade na subsungdo dos fatos a norma de lei invocada — ‘ex
facto oritur ius’-, conducente, pois, as conseqiiéncias juridicas postuladas pelo
autor.

Em suma: o juizo de verossimilhanca repousa na forte convic¢do de que tanto as
‘quaestiones facti’ como as ‘quaestiones iuris’ induzem a que o autor, requerente
da Antecipacdo de Tutela, merecer4 prestacao jurisdicional em seu favor.**

Conclui-se com isso, que a verossimilhanca representa indicios ou caminhos
apontados de que as questdes tanto de direito quanto as de fato, suscitadas em juizo pelo
autor-requerente, apresentam intenso grau de probabilidade relativamente a sua existéncia

e também no que tange a0 merecimento da prestacao jurisdicional positiva.

2.8.7.4 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo

O caput do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, como precisamente
demonstramos exige como requisitos necessarios para concessao da antecipagdo da tutela,
0 requerimento da parte e existéncia de prova inequivoca a qual convenca o juiz da

verossimilhanca.

Pois bem, acontece que agueles ndo sdo 0s Unicos requisitos para obtencdo do
referido provimento. Os incisos | e 11 do mesmo art. 273 exige outros requisitos para tanto,

porém, estes funcionam de forma alternativa.

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



O primeiro deles € que o requerente da tutela possua “fundado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparacao”.
Cabe-nos a principio explicar o que seja dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Marinoni define que “h& ‘irreparabilidade’ quando os efeitos do dano ndo sdo

reversiveis”. E continua logo em seguida mencionando que:

O dano de “dificil reparacdo’ se as condigdes econdmicas do réu nao autorizam
supor que o dano serd efetivamente reparado. O dano também é de dificil
reparacdo se dificilmente poderd ser individualizado ou quantificado com
precisio.*”

Agora, depois de distinguido o significado de referidas expressfes, importante
afirmarmos que o fundado receio exigido pela lei ndo é qualquer receio, pelo contrario,
deve representar verdadeiro temor, inquietacdo, ou seja, que exista medo concreto do autor
sofrer desfalque ou danos ao seu direito jurisdicionalmente tutelado. Nas palavras de

Gusmao Carneiro:

O fundado receio sera invocavel com base em dados concretos, que ultrapassem
o simples temor subjetivo da parte. S8o insuficientes os simples inconvenientes
da demora processual, alias, inevitdvel dentro do sistema processual do
contraditério e ampla defesa.*®

Este fundado receio de dano, portanto, o qual nos referimos, mantém relacdes de

sentido com o periculum in mora exigido nas medidas cautelares.

Concluindo, este temor do interessado obrigatoriamente deve ser real e fundado,
pois quando diz real, estamos nos referindo ao suficiente embasamento fatico. Além disso,
deveremos demonstrar assim, que a falta ou demora da célere prestacdo jurisdicional
desperta a oportunidade de surgirem prejuizos concretos ao direito material preterido em

acao autdbnoma.

% MARINONI, L. G. ob cit. 130-131p.
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2.8.7.5 Abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu

Quanto a este requisito, cabe ao autor demonstrar que o réu, durante sua conduta
processual, abusa do seu direito de defesa. Extrapolando todos os meios legais razoaveis
previstos para sua defesa. Tudo isso, é claro, com intuito exclusivo de protelar o término da
demanda judicial. Com isso, beneficiar-se com a manutencéo do status ante quo, advindo
pela instalacdo da demora no tempo do processo. Desequilibrando assim toda relacédo

juridica existente.
Sua previsdo legal encontra-se disposta no art. 273, 11 do C.P.C.

O abuso de direito deve ser entendido como um exercicio anormal da técnica

defensiva, desleal e com proposito predominantemente lesivo a parte contréria.

Costa Machado fornece-nos um conceito preciso do que efetivamente vem a ser

abuso do direito de defesa, mas, no entanto faz alguns alertas:

Abuso do direito de defesa é 0 uso excessivo ou exorbitante das faculdades que
compdem o direito de contestar (a mais tipica manifestacdo do direito de defesa
no processo civil), como a apresentacdo de véarias objecdes processuais, ou
defesas de mérito diretas ou indiretas, sem razoavel fundamento ou articulacéo
entre as defesas, 0 juiz deveria ser cuidadoso na sua avaliacdo, tendo em conta 0s
principios da concentracéo e da eventualidade consagradas no art. 300 do CPC.%’

Esta questdo do abuso do direito de defesa e propoésito protelatério do réu mantém
estreita relacdo com o tema referente a efetividade do processo. Segundo Marinoni deve
existir uma racional distribuicdo do tempo do processo, €, além disso, afirma o autor que a

defesa deve pautar-se dentro dos limites da razoabilidade para ser aceita:

O sistema processual civil, para atender ao principio constitucional da
efetividade, deve ser capaz de racionalizar a distribuicdo do tempo do processo e
de inibir as defesas abusivas, que sdo consideradas, por alguns, até mesmo
direito do réu que ndo tem razao.

A defesa é direito nos limites em que é exercida de forma razoavel ou nos limites
em que ndo retarda, indevidamente, a realizacéo do direito do autor.%

% MACHADO, A. C. C. da. ob. cit. 423p.
% MARINONI, L. G. ob cit. 137p.



Devemos ter em mente que o abuso do direito de defesa ofende de maneira
precipua, exclusivamente, o autor que sempre tem razdo na demanda. Por isso, o legislador
procurou arranjar artificio para que referida situacdo ndo continuasse sendo Gbice constante
para efetividade processual em detrimento da demora processual que beneficia somente o

réu.

A concessdo da tutela antecipada toda vez que ficar evidenciado explicito abuso do
direito de defesa e propoésito protelatério do réu tem como finalidade resguardar e até
mesmo auto-afirmar a supremacia do principio da isonomia, que dever sempre existir entre
as partes numa especifica relacdo processual. Além disso, deve-se considerar ainda, que o
principio da lealdade processual sera sempre marco divisorio entre os interessados diretos

na mesma relacdo processual.

Para completar e concluir nossa sucinta exposi¢do, o mestre Marinoni desfecha:

A tutela antecipatoria fundada em abuso de direito de defesa somente é possivel,
em principio, quando a defesa ou o recurso do réu deixa entrever a grande
possibilidade de o autor resultar vitorioso e, consequientemente, a injusta espera
para a realizacdo do direito.”

Para finalizar, é importante ressaltarmos que impossivel se faz a confusdo de direito

de defesa com litigancia de ma-fé.

Porque para a antecipacdo da tutela ndo basta que o comportamento do réeu
configure acdo descrita nos incisos do art. 17 do CPC. Importante se faz presente a
evidéncia de probabilidade do direito do autor, abuso ou propésito protelatério do réu e
ainda que exista uma debilidade da tese defensiva.

2.8.8 Questéao da Irreversibilidade

Além de todos aqueles requisitos legais anteriormente analisados, todos necessarios
a concessdo da antecipagédo da tutela; o legislador de maneira negativa coloca mais um,

qual seja o do art. 273, § 2° do CPC. Vejamos o0 que o dispositivo legal menciona: “néo se
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concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento

antecipado”.

Extrai-se dai, que sera Gbice a afirmacdo dos efeitos de antecipacdo do mérito, toda
vez que esta antecipacdo gerar um perigo de irreversibilidade do provimento final, ou seja,
sempre que a antecipagdo do mérito impossibilitar ou impedir o retorno da relagdo ao

status a quo (estado da relacdo anterior).

O objetivo essencial com a vinculacdo dessa condicdo juridica tem como propoésito
resguardar o direito de defesa do réu, o qual justamente ainda ndo fora amplamente

esgotado e analisado.

O que ¢é importante ressaltarmos diz respeito ao vago conceito juridico que

representa a expressao irreversibilidade.

Na maioria das vezes, sdo as proprias circunstancias peculiares a dado caso
concreto, que indicaram ao juiz o caminho acertado em conceder ou ndo a tutela

antecipada frente a questédo da irreversibilidade.

Porque existem situacdes em que apesar da visivel irreversibilidade na hipétese de
concessdo da medida, mesmo assim deverd o magistrado autoriza-la. Por exemplo:
imaginemos um litigio envolvendo planos de saide, do qual as empresas se recusam a
cobrir despesas hospitalares e cirurgias especificas e no meio desta discussao existe o fato
de uma necessidade emergencial por parte do paciente em sofrer respectiva intervencao
cirurgica. Perguntamos: seria humano, ldgico e conveniente verificar o juiz se existe ou

néo perigo de irreversibilidade do caso?

A resposta com toda certeza seria negativa, visto que apesar de ser evidente o
perigo da irreversibilidade (neste exemplo confundem-se o mérito e os proprios efeitos
judicialmente tutelados), existem interesses muito mais importantes em discusséo do que o
mero interesse patrimonial. Esta em conflito o bem juridico vida versus patrimonial. E
neste paradoxo existencial, deve o juiz optar pelo primeiro, até mesmo por critérios

I6gicos.

Entdo, excepcionalmente, admite-se o sacrificio do valor seguranca. Evidente

aplicabilidade do principio da proporcionalidade.

Cuida-se de aferir com razoabilidade os verdadeiros interesses em jogo, em

contraste com os valores assegurados pelo sistema juridico.



Diferente seria a situacdo o perigo de irreversibilidade estivesse presente como nas
acoes de despejo. Neste caso, decretado, os efeitos espraiam-se e dificilmente conseguiria-

se retornar ao status ante quo.

Apesar disso, deve aqui ser negado a concessdo da tutela, porque, ausente esta o

conflito de interesses fundamentais.

O deve ficar marcado € que a regra é se presente o perigo de irreversibilidade,
defeso encontra-se a concessdo da medida. Apenas excepcionalmente, como

demonstramos, ela sera deferida.

Bedaque cita o seguinte procedimento que o magistrado deve pautar-se, até mesmo

para efeito de orientacéo:

Verificada a possibilidade de a eficacia do provimento antecipado ser
irreversivel, deve o juiz tomar maior cuidado no exame da situagdo, talvez
desenvolvendo atividade cognitiva mais profunda e principalmente, comparando
os valores em conflito, para verificar da conveniéncia de conceder a antecipacdo.
Convencido da necessidade de adiantar os efeitos do provimento final pode
adotar medidas para reduzir o alcance da irreversibilidade, como determinar a
prestaco de caucdo.'®

Na parte final da citacdo, o mesmo autor aponta-nos outra alternativa que
disponibiliza o juiz para superar esta questdo da irreversibilidade, qual seja, exigir do autor
que pleiteia a tutela antecipada uma caucdo na mesma espécie do objeto de mérito. Com

isso, garantindo a possibilidade de manutencéao do status ante quo (reversibilidade).

2.8.9 Constitucionalidade da Tutela Antecipada

Apdbs termos estudados todos os elementos intrinsecos que compfe a tutela
antecipada (conceito, origem, natureza, requisitos, etc), nos compete esmiu¢armos questoes
extrinsecas relativas ao presente instituto. A primeira da qual trataremos serd o debate

acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da referida medida.

Alguma parte da doutrina, diga-se de passagem, desavisada, sustenta a idéia de que
a tutela antecipada encontra-se eivada de inconstitucionalidade.
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Os defensores desta corrente utilizam como principal argumento a ofensa ao
principio constitucional da ampla defesa. Tecnicamente recebendo atributo de devido

processo legal.

Segundo estes pensadores, afirmam que com a possibilidade de antecipacdo dos
efeitos do mérito, estariamos frustrando e até impedindo a possibilidade de apresentacdo de
defesa pelo réu. Com isso, favorecendo exclusivamente o autor, visto que 0 mesmo

beneficio de requerer a medida néo é estendida ao réu.

Apesar destes argumentos “aparentemente” convincentes, o entendimento
predominante entre a doutrina € de que ndo existe inconstitucionalidade na hipdtese de

concessao do beneficio.

Os contra-argumentos por parte desta corrente sdo 0s mais variados possiveis.
Inicialmente rebatem o fato de impossibilitar a ampla defesa. Estes afirmam que ndo ocorre
sucumbéncia do devido processo legal, mas o que de fato sucede € que o direito de defesa
por parte do réu fica postergado, ou seja, o réu ndo se encontra impedido de defender-se,
no entanto, esta defesa serd deslocada para uma fase futura do procedimento vigente

(audiéncia de instrugdo).

Inclusive, ocorre situacdo semelhante a antecipacdo de tutela nas medidas liminares
e cautelares. E nem por isso poderiamos afirmar que nesses casos também ocorre afronta a
Magna Carta, conforme o entendimento da melhor doutrina. Pois nesses casos (cautelares
e liminares) dependendo do caso e circunstancias exigidas(periculum in mora) é autorizado
o deferimento destas medidas inaudita altera pars isto é, sem que a parte contraria tome
ciéncia.

Um segundo contra-argumento que serve para descartar posicionamento favoravel a
inconstitucionalidade é o proprio carater de revogabilidade e modificabilidade que integra
a tutela antecipada.

De acordo com isso, o fato da antecipacéo ser passivel de revogacao e modificacao
a qualquer tempo, ndo ofende o direito de defesa do réu, ja que percebendo a cessacdo de
motivos autorizadores da medida pode pleitear a sua inutilizagdo e todos os efeitos dela

decorrentes.

Jodo Batista Lopes expdes sobre o tema:



N&o ha vislumbrar, porém, inconstitucionalidade na providéncia antecipatoria
porque, ostentando carater provisério e revogavel, de modo algum podera
implicar perda de bens ou direitos em carater definitivo.

Do mesmo modo que ndo se pode cogitar de inconstitucionalidade nas liminares
possessorias, na busca e apreensao, na liminar da acdo civil pablica, no despejo
liminar etc...*”*

Concluindo nossa sintética exposicdo vislumbramos que de fato ndo existe
inconstitucionalidade na concessdo da tutela antecipada, porque o direito de defesa do réu
ndo fica vedado, mas apenas postergado a outra fase ndo frustrando assim o principio da
ampla defesa. Além disso, a possibilidade e revogacdo e modificacdo da antecipacédo
funcionam como regulador do instituto. Ndo gerando assim definitividade do provimento

antecipado.

Busca-se assim equilibrar toda a relacdo processual, evitando delongas disputas
judiciais, as quais conjugadas com a efetividade processual avaliaram sempre beneficiando

somente 0 réu.

2.8.10 Oportunidade para concessao da medida

A pergunta que surge é: qual seria 0 momento adequado a antecipacdo dos efeitos

do mérito?

No que concerne ao momento habil & concessdo da tutela antecipatoria,
referentemente as nossas exposi¢des, procuraremos nos ater a quatro vertentes; as quais de
certo modo indicam as oportunidades reais de manifestacdo do instituto dentro do

processo. Sao elas: o art. 273, I, CPC; 273, 11, CPC; a fase sentencial e a fase recursal.

O CPC ndo estabeleceu um momento especifico para a concessdo da tutela
antecipada. Contudo, para estabelecermos uma exposicdo didatica, optamos em dividi-la

em quatro vertentes, como ja ressaltamos anteriormente.

A principio, 0 que pode determinar a incidéncia da antecipacdo de tutela, é o
disposto no art. 273, 1. Nesta hipdtese, o autor fard o pedido na propria peticdo inicial,
contando, que o0 mesmo demonstre todos 0s pressupostos autorizadores da medida,

inclusive a presenca da prova inequivoca e verossimilhanca. O mesmo artigo faculta a
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parte interessada, desde que demonstre também uma situacdo de emergéncia, iminente;
inclusive com a existéncia do risco ou ameaca de lesdo; requerer ainda que o juiz decida in
limine litis, isto é, de maneira liminar e dependendo do caso inaudita altera parte (sem

oitiva do réu).

Neste ponto, a doutrina diverge se poderia ou ndo o juiz conceder a antecipacao
sem ouvida do reu.
Parte da doutrina entende ndo ser possivel anteciparem-se os efeitos do mérito antes

da oitiva do réu, sob pena de gritante transgressdo ao principio do contraditério e ampla
defesa.

O outro entendimento é no sentido de se possibilitar a antecipagdo inaudita altera
parte, no entanto, reservando esta manobra para 0s casos excepcionais, nos quais
apresentem significativo risco de dano, situacfes de extrema urgéncia; as quais inclusive
de maneira reflexa acabariam frustrando a propria efetividade processual. Neste sentido é o
entendimento do ilustre jurista José dos Santos Bedaque, da qual comungamos:

A concessao da tutela antecipada ‘inaudita altera parte’, embora negada por boa
parcela da doutrina que ja se ocupou do assunto, ndo encontra 6bice legal. Se ja
presentes 0s pressupostos legais no momento da propositura da agdo, nada
impede que seja a antecipacdo concedida antes mesmo do ingresso do réu no
processo.

Nem mesmo a exigéncia do contraditério constitui empecilho insuportavel a
posicdo ora adotada. S8o inUmeras as hipdteses de liminar ‘inaudita’no sistema
processual... ndo viola o contraditério, pois a parte contraria, ao tomar
conhecimento da medida, possui meios prontos e eficazes para altera-la.

Embora admissivel a antecipagdo antes de o réu integrar o contraditdrio, tal
solucdo mostra-se absolutamente excepcional, pois o juiz tera, como elementos
de informacéo, apenas a visdo unilateral do fendmeno apresentado pelo autor.
Mas em casos extremos pode a situagdo mostrar-se verossimil de plano.'*

Sem sombra de davidas, realmente este seja 0 cerne da questdo, a concessao da
medida antecipatoria em regra deve seguir coma ouvida do réu, no entanto, em casos

excepcionais e de urgéncia é autorizada o deferimento sem ouvida do réu.

Outra oportunidade em que pode ocorrer a concessdo da tutela antecipada tem
como incidéncia o art. 273, 1l, CPC, relativamente na existéncia de “abuso de direito de
defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu”, onde o momento adequado seria apds

a apresentacao da defesa pelo réu.
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Com base no art. 273, 11, entendemos que fica vedado a concessdo initio litis, ou
seja, liminarmente ou ao inicio do processo. Porque nestes casos, o legislador teve a
intencdo inequivoca de coibir as praticas protelatérias de defesa mediante a antecipacdo de
tutela. Além do mais, seria impossivel vislumbrarmos um abuso de defesa ou vontade de
frustrar a defesa, ambos decorrentes de iniciativa do proprio réu, sem que antes, ele tenha

ao menos concorrido para sua defesa.

Assim € o posicionamento de Costa Machado:

A primeira é no sentido de que, obviamente, ndo é possivel pensar em
requerimento de antecipacao na propria peticdo inicial, porque o abuso de direito
de defesa pressupde o oferecimento de contestacdo pelo réu e a caracterizacdo do
propdsito protelatorio depende necessariamente de atividade processual do
demandado que se desencadeia a partir do ato citat6rio.'*®

A terceira vertente relacionada ao momento da concessdo da tutela antecipada diz
respeito a fase sentencial, ou seja, pode a tutela antecipada ser concedida juntamente com a

sentenca?A matéria agora em discussdo é polémica e dividem as opinides entre 0s juristas.

Segundo o entendimento de Guilherme Marinoni, nada mais obsta que sejam
antecipados os efeitos do mérito depois de terminado a fase instrutoria (posteriormente
advém a sentenca), no entanto, faz questdo de frisar que esta antecipacdo da tutela ndo
pode dar-se em ocasido da propria sentenca, porque assim estariamos suprimindo e
condicionando o direito de recorrer do réu. Pois neste caso, caberia ao réu apenas a

apelacao.

E 0 que explana:

A antecipagdo ndo pode ser concedida na sentenga, ndo sO porque o recurso de
apelagdo serd recebido no efeito suspensivo, mas principalmente porque o
recurso adequado para a impugnacdo da antecipacdo é o de agravo de
instrumento. Admitir a antecipacdo na sentenga seria dar recursos diferentes para
hip6teses iguais, e retirar do réu — em caso de antecipacdo da sentenc¢a — o direito
ao recurso adequado.’™

Ja Bedaque, admite a possibilidade de concessao da tutela antecipada na sentenca,

inclusive em ocasido da mesma. No entanto, afirma que como consequiéncia desta manobra
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juridica, “a antecipacao concedida na propria sentenca tem como conseqiéncia exatamente

retirar o efeito suspensivo da apelacéo”.®

Conclui dizendo que “para obtencdo desse resultado, ndo ha necessidade de decisao

interlocut6ria em separado”.

Dentre os autores apontados, partilhamos da opinido de Gusmé&o Carneiro, para

quem, procura estabelecer critérios e padrées logicos:

Em nosso ver, se 0 juiz, a0 término da instrucdo, se convence da premente
necessidade de deferir imediata tutela ao autor, ante a iminéncia do dano ou pela
ostensividade do prop6sito protelatério revelado pela conduta pessoal do
demandado, ou ainda porque eventual recurso ird contra simula ou orientagao
sedimentada do tribunal, devera ele juiz adotar o seguinte procedimento:

a) Se pretende proferir sentenca por ocasido da audiéncia, fara
langar em ato primeiro a decisdo de antecipacdo da tutela, e somente depois
tomard os debates orais.

b) Se pretende lavrar por escrito a sentenca e entrega-la em
cartorio, proferira a decisdo interlocutéria, e somente ap6s ordenaré a conclusao
dos autos ou a dilacéo para oferecimento de memoriais pelas partes.'®

Por fim, cabe analisarmos a Ultima vertente citada, qual seja, a fase recursal.
Questdo das mais interessantes € sabermos se fica autorizada a concessdao da tutela

antecipada, também ap0s a sentenca, ou seja, num segundo grau de jurisdi¢do?

A resposta para esta indagacao € positiva. Sim, é plenamente possivel a antecipacado
do mérito em fase recursal. Pois, ndo existe nenhuma limitagdo temporal expressa em lei
vedando referido artificio. No entanto, o requerimento da tutela em fase recursal assume
algumas peculiaridades, como por exemplo, a exigéncia que se faz de requeré-la somente
ao relator do processo da 22 instancia. Sob pena de invalidade da medida requerida de

forma diversa.

Ainda com base neste mesmo raciocinio, revelamos a visao doutrinaria do professor
de Direito Processual Civil da PUC/SP, Dr. Roberto Armelin, na oportunidade citada na
obra de Tereza Arruda Alvim Wambier, o qual apoiando-se em principios gerais do direito
e também em principios enunciados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
reforca nosso posicionamento relativo ao cabimento da tutela antecipada em 2°grau de

jurisdicéo:

15 BEDAQUE, J. R. S. dos. ob. cit. 367p.
196 CARNEIRO, A. G. ob. cit. 71p.



Conseguintemente, garantindo aos litigantes, pela Lei Maior, 0 uso de todos os
meios inerentes a ampla defesa, assim como j& estabelecera a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (‘toda pessoa tem direito de receber dos
tribunais nacionais competentes recurso efetivo’) ndo se pode negar a parte a
utilizacdo do instituto da tutela antecipada.

Tanto é efetiva essa conclusdo que a redacdo do art.273 do CPC nédo impede a
utilizacdo do instituto em segundo grau de jurisdi¢do, pois nenhum momento
explicita tal restricdo, que, ademais, a luz do principio geral insculpido na
Constituicdo Federal, geraria antinomia cuja dissipacdo somente poderia ser
obtida mediante a excluséo da norma restritiva do ordenamento juridico.

Da mesma forma, finalmente em face da forga do principio geral de Direito
espelhado no instituto da antecipagdo, sua posi¢do geografica ndo Ihe impde
qualquer limite de eficacia.Alias, estando previsto no capitulo que disciplina as
disposi¢des gerais do processo e do procedimento, somos autorizados a concluir
que inexiste qualquer restricdo de aplicabilidade do instituto exclusivamente ao
processo de conhecimento em primeiro grau de jurisdico.”®’

2.8.11 Forma de Execucéo da Tutela Antecipada

Algumas consideracfes devem ser feitas quanto a execucao da tutela antecipatdria.
O proprio art. 273, 8 3° prevé: “A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber,
o disposto nos incisos Il e 111 do art. 588”. (grifo nosso)

O artigo 588 e seus incisos Il e 111 estabelecem:

Art. 588 — A execucdo provisoria da sentenca far-se-a do mesmo modo que a
definitiva, observados os seguintes principios:

I-(..)

Il — ndo abrange os atos que importem aliena¢do do dominio, nem permite, sem
caucdo idbnea o levantamento de dep6sito em dinheiro;

Il — fica sem efeito, sobrevindo sentenca que modifique ou anule a que foi
objeto da execucao, restituindo-se as coisas no estado anterior.

Portanto, extraimos do texto legal a dependéncia estrutural da tutela antecipada em
relacdo ao procedimento da execucdo proviséria. No entanto é importante mencionarmos
que esta dependéncia é flexibilizada, porque como bem observamos, o proprio art. 273, §
3° utiliza a expresséo “ao que couber”, o que denota um sentido de relativizacdo. Isto, até

mesmo em decorréncia dos parametros que orientam a aplicacdo do presente instituto.

Referentemente a tutela antecipada, como bem dissemos, aplica-se apenas “no que

couber”, o procedimento de execucao provisoria. Com isso, ndo se mostra conveniente em
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fase de antecipatoria a exigéncia de citagdo para necessidade de instauracdo de novo
processo. Porque aqui, a execucao processa-se nos proprios autos do processo no qual fora

concedido.

No entanto, se 0 réu emprega manobras astuciosas, com intuito exclusivo de
frustrar a referida execugdo da medida, deve a parte diretamente interessada promover, ai
sim, um processo de execucdo por quantia certa, reunindo em seu bojo o atributo da

citacdo do réu para que pague, sob pena de penhora de bens.

Afinal de contas, para esses efeitos, a tutela antecipada equipara-se a um titulo

judicial com forcga executiva.

Em se tratando, porém, de decisdo mandamental, a execucao se dara através de um
mandado judicial, o qual devera ser cumprido. Na hipotese de descumprimento, pode

inclusive ao réu caracterizar crime de desobediéncia.

Ja as decisdes declaratdrias e constitutivas, a elas, a execucdo também se dard por
meio de um mandado, porém, este mandado terd feicGes de obrigacOes de fazer ou nao
fazer e ou negativas. Podendo na hipdtese de descumprimento ensejar a imposicdo de

multa.

Por ultimo, analisaremos a questdo da exigéncia de cau¢do para efetivacdo da tutela
antecipada. Nas antecipatdrias, a caugdo ndo deve ser entendida como condicéo essencial,
até porque o proprio artigo 273, § 3° usa a expressdo no que couber; e é evidente que em
matéria de antecipacdo dos efeitos do mérito, na maioria das vezes justificada em uma
situacdo de risco e emergéncia, ndo haveria compatibilidade entre os institutos (caugédo x
antecipacdo). Por isso, € com esclarecimento que em matéria de tutela antecipada ocorre a
dispensa da caucdo. Mas vale frisarmos que esta dispensa somente ocorrera quando
presentes todos 0s pressupostos autorizadores da medida e desde que para isso encontra-se
0 juiz convencido da necessidade do deferimento do instituto.



2.8.12 Validade da Antecipacao

Né&o existe na lei um tempo pré-definido de validade da tutela antecipada. Diferente
do que ocorrem nas medidas cautelares, as quais conforme dispde o art. 807 do CPC,
fazendo remissdo ao art. 806, que estipula um prazo de 30 dias de validade até a

propositura do processo principal.

No entanto, a tutela antecipada ndo pode ser eterna. Por isso surge a pergunta:

guanto tempo permanece valida a medida?

Para responder esta indagacdo, o que devemos levar em conta sdo critérios
apresentados pela propria lei, que de maneira implicita, acaba nos revelando orientacoes

preciosas quanto ao tempo de validade da medida.

O primeiro deles talvez seja a razdo no qual se funda o instituto, ou seja, seu
fundamento. Como exaustivamente expusermos, a finalidade da tutela antecipada é
basicamente antecipar os efeitos do mérito, desde que para isso estejam presentes seus
pressupostos autorizadores e também exista uma situacdo de risco e emergéncia. Este,
entdo, é o primeiro critério que orientara o tempo de validade da medida, isto €, enquanto
existir situacdo de risco e emergéncia que justifica a antecipagdo, ela se efetivara.
Cessando esta justificativa fatica, também perde a legitimidade a medida antecipatoria,

uma vez que a mesma fora instituida em razdo daquela. Faltar-lhe-a interesse juridico.

Além disso, a provisoriedade da tutela antecipada acaba justificando em partes, a

sua revogabilidade e ou modificabilidade.

Concluindo, o tempo de validade da antecipatdria € tipicamente fatico, porque fica
condicionada a existéncia de situacdo de risco de lesdo e emergéncia, a qual serve de

justificativa de concessdo e aplicacdo da medida.

2.9 Diferencas entre a antecipatdria de mérito e a cautelar

No inicio, enquanto ainda nédo existia a figura juridica da tutela antecipada, a tutela
cautelar era utilizada de forma indiscriminada, inclusive nas situacdes em que se exigia do

poder jurisdicional a obtencdo de um provimento dotado de sumariedade e incluindo uma



satisfatividade no que referia aos efeitos presentes de merito. No entanto, o que
percebiamos era que estava ocorrendo uma visivel desnaturagdo do préprio instituto das
medidas cautelares, que guardam uma relacdo de natureza ndo de antecipacdo de

provimentos, mas de efetivo provimento meramente acautelatorio.

Somente com o advento da lei 8.952/94, que trouxe nova definicéo juridica para o
art. 273, € que comecamos a conviver com mudancgas praticas no contexto juridico ate
entdo indefinido e confuso no que tange a aplicabilidade desses dois institutos (cautelar e

antecipacéo).

Apesar dos institutos serem ambos autbnomos e apresentarem sentidos e
aplicabilidades praticas e tedricas diferenciadas, € possivel estabelecermos algumas
semelhancas entre eles. Julio Ricardo de Paula Amaral, neste sentido, aponta-nos estas

proximidades:

De inicio, é numérico mencionar que ambas sdo instrumentos de grande valia
para a efetividade do processo.

Dentre as varias caracteristicas da tutela antecipatéria e da tutela cautelar, pode-
se afirmar que ambas tem em comum as seguintes: a) provisoriedade; b)
sumariedade; c)cognicdo; d) modificabilidade e revogabilidade; e)
preventividade; e f) reversibilidade.'®

Todas essas semelhancas apontadas pelo autor decorrem de um s6 fato, qual seja, a

caracteristica de tutela emergencial comum tanto as cautelares quanto a antecipatoria.

Trataremos, agora, das principais diferencas existentes entre as duas medidas. A
primeira divergéncia entre os dois conceitos seria a forma de requerimento. Pois, a tutela
cautelar é requerida de forma autbnoma, ou seja, existe uma maior liberdade para
concessdo da medida. Além disso, normalmente, tanto o requerido quanto o requerente tem
legitimidade para pleitea-la, inclusive, podendo ser deferida ex officio pelo juiz. Por outro
lado, a tutela antecipada é mais inflexivel neste quesito, visto que, a legitimidade para
requeré-la relne-se exclusivamente na pessoa do autor interessado; apenas
excepcionalmente deslocando-se esta legitimidade para o réu (nas acGes duplices e
hipGtese de reconvengdo). E ainda quanto a possibilidade de deferimento de oficio pelo

juiz, aqui, esta manobra encontra-se defesa.

Outro critério diferencial seria a rigidez referente a exigéncia de requisitos de uma e

outra medida. Para tutela antecipatoria sdo exigidos o fundado receio de dano irreparavel
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ou de dificil reparacdo; abuso de direito ou intuito protelatério do réu; prova inequivoca
que convenca o juiz da verossimilhanca da alegacdo e conjugado a tudo isto, que nédo
apresente risco de irreversibilidade da situacdo fatica. Enquanto a cautelar, sdo exigidos

apenas o periculum in mora e o fumus boni juris.

A questéo da referibilidade, também é fator diferencial. O que marca as cautelares é
sua intima e necessaria relacdo com um processo principal. E esta existencial necessidade
de referéncia a uma acdo principal que a distingui das antecipatorias. Pois a tutela
antecipada, ao contrario da primeira, ndo mantém relacdo de dependéncia com outro

processo, podendo inclusive ser deferida e executada nos proprios autos originais.

Por fim, talvez o traco distintivo mais relevante entre os institutos ora abordados,

seja a finalidade.

A finalidade da tutela cautelar é eminentemente assecuratdria, ou seja, tem como
fundamento resguardar, assegurar a utilidade de um processo principal, enquanto a tutela
antecipada pretende antecipar os proprios efeitos do mérito do processo principal em que
atua. Apresenta a cautelar caracteristicas de provimento de seguranca a futura efetividade
do processo. Ja a antecipatoria representa verdadeira satisfacdo proviséria dos efeitos do

mérito.

José Roberto dos Santos Bedaque, numa exposicao sintética, reforca nossa idéia

quanto a finalidade de uma e de outra medida:

Além disso, a conservativa satisfaz a necessidade de urgéncia quanto a futura
certificacdo ou execucdo do direito. Ja a antecipatéria é adequada nas hipéteses
em que a urgéncia for relacionada a propria satisfacdo do direito afirmado. Por
isso no que se refere a eficacia, uma coincide com o resultado final, ao passo que
a outra guarda autonomia quanto ao contetdo.

O resultado pratico da medida antecipatéria se identifica, ainda que parcialmente,
com a satisfacdo esponténea do direito; na conservativa, o resultado, o resultado
pratico ndo se confunde com a satisfacdo do direito, mas tdo somente com sua
garantia.'®

Podemos concluir entdo, que evidente sdo as semelhancas entre as medidas
cautelares e antecipatérias, justificadas em ambas pela sua natureza de medida
emergencial. Apesar das semelhangas, podemos presenciar claramente as diferencas
existentes entre os institutos, entre elas a questdo da referibilidade, requerimento, requisitos

exigidos e principalmente pela diferenca entre as reais finalidades das duas medidas. Uma
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eminentemente assecuratoria do proprio processo, representado por um processo de
conhecimento ou de execugdo; enquanto a outra (antecipatéria), responsavel pela

satisfacdo ou antecipacao dos efeitos do mérito.

2.10 Antecipacao face a Fazenda Publica

Muito se discute sobre a possibilidade de concessdo da medida antecipatoria contra

a fazenda publica, ou se este ato jurisdicional seria defeso frente aos entes pablicos.

O que existe de concreto sdo posicionamentos favoraveis e desfavoraveis, inclusive

com acirradas disputas doutrinarias e jurisprudenciais.

O que poderiamos de pronto sustentar € que se existe a efetividade desta medida
contra os particulares, nada impediria que fosse concedida a antecipatdria também contra a

Fazenda Publica.

Os principais argumentos de peso negando a antecipacdo dos efeitos de mérito
contra os entes publicos sdo: Lei 8.437/92 — art. 1°; art. 475, CPC e art. 100, caput, CF.

O art. 1° da Lei 8.437/92 diz ndo ser “cabivel medida liminar contra atos do Poder
Publico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acdes de natureza cautelar ou
preventiva...”. No entanto, no seu 8 2°, abre excecdo a concessdo de liminares quando se

tratar de “acdo popular e de acdo civil publica”.

Posteriormente, foi editada a medida proviséria n° 1.570/97; a qual tentou
compatibilizar, em algumas situacdes, a concessdo da antecipatdria contra a Fazenda

Publica.

No entanto, esta orientacdo legal ndo pode proceder, porque 0 que estd em jogo é a
efetividade do processo e o direito a uma defesa justa. De fato, se limitamos a defesa do
ofendido em face da Administracdo Publica e ou seus 6rgdos, na verdade estaremos
cerceando o direito de defesa. Ofendendo no minimo o principio da ampla defesa e devido
processo legal. O que em tese, eiva esta limitacdo imposta pela Lei 8.437/92 de
inconstitucionalidade. Além disso, utilizando-nos de um critério técnico, tambeém
poderiamos concluir pela improcedéncia do contetdo da norma ora examinada, visto que o
referido artigo ndo impede a concessédo da tutela antecipada contra a Fazenda impossibilita

sim a concessdo de liminares em acGes cautelares ou preventivas. Concluindo, podemos



vislumbrar a exclusdo da tutela antecipada deste rol, pois, como bem sabemos, a
antecipatoria ndo se confunde com as cautelares, muito menos com tutelas preventivas. O

que, portanto, estaria autorizado o uso da tutela antecipada.

Reforgcando esta contra-argumentacdo apresentada, citamos as brilhantes palavras
do professor Marinoni, que chama nossa atencao para eventuais conseqiéncias oriundas da

negacdo a concessao da medida antecipatoria contra a Fazenda:

Dizer que ndo ha o direito a tutela antecipatoria contra a Fazenda Publica em
caso de “fundado receio de dano” é o mesmo que afirmar que o direito do
cidadao pode ser lesado quando a Fazenda Publica é ré.

Por outro lado, ndo admitir a tutela antecipatoria fundada em abuso de direito de
defesa contra a Fazenda Publica significa aceitar que a Fazenda pode abusar do
seu direito de defesa e que o autor que demanda contra ela é obrigado a suportar,
além da conta, o tempo e a demora do processo.'*°

Como bem enumeramos, outro dispositivo que poderia ser considerado Obice a

concessdo da tutela antecipatoria contra a Fazenda seria o artigo 475, 1 do CPC.

Este artigo refere-se ao denominado duplo grau de jurisdicdo que devem
ultrapassar, as sentencas proferidas contra entes puablicos, afim de que possam produzir

seus efeitos legais.

O dispositivo legal prevé:

Art. 475 — Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmado pelo Tribunal, a sentenga:

| — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio e as
respectivas autarquias e fundac@es de direito publico.

De acordo com o artigo supracitado, a concessdo de tutela antecipada contra a
Fazenda Publica estaria vedada, visto que a lei exige que a sentenca proferida contra entes
publicos, para que assuma validade, devera ser remetida a reexame em 2° grau, com isso,
haveria incompatibilidade entre a prorrogacdo da reanalise e a caracteristica liminar das

antecipatorias (urgéncia), o que geraria em impasse juridico.

No entanto, mesmo “aparentemente” justificado este argumento, inclusive com

respaldo legal, ndo deve esta orientagdo prosperar.
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Novamente apelamos para a explicacdo técnica. Conforme expde a propria lei, o
artigo 475 fala em “sentenca”, e ndo em decisdo, o que nos leva a concluir, que somente a
sentenca que ndo pode gerar efeitos antes do reexame necessario pelo 6rgao ad quem.
Portanto, o conceito decisdo seria 0 género, onde as liminares, sentenca, etc, sdo espécies

do mesmo.

Colhemos o0s ensinamentos de Jodo Batista Lopes, para reafirmar nosso

posicionamento:

O duplo grau de jurisdicdo obrigatério (art. 475 do CPC) esta reservado apenas a
hip6tese de ‘sentencgas’ proferidas contra a Unido, Estado e Municipio, ndo se
estendendo as liminares, cuja execucdo ndo comporta delongas ou
adiantamentos. Sujeitar as liminares ao duplo grau de jurisdicdo implicaria
neutralizar sua eficacia com sacrificio do direito que a lei deveria proteger.'**

Outro argumento também utilizado pelos autores contrarios a concessdo da
antecipatéria frente a Fazenda, reside na disposicdo do art. 100, caput, da CF. Vejamos o

que diz:

Art. 100 — A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos
devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca
judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacédo de casos ou
de pessoas nas dotagbes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este
fim.

Esta consideracdo também deve ser recalcada, mais uma vez, apelando para a boa
técnica legislativa, o constituinte ndo fora feliz nas palavras empregadas no texto

constitucional.

O art. 100, caput, da Constituicdo Federal, ao contrario do que muita gente entende,
ndo impede a concessdo da tutela antecipatoria, posto que em seu bojo diz que *“a excec¢ao
dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal,
Estadual ou Municipal, decorrentes de sentenga judiciaria” (grifo nosso), serdo executados
através de precatorios, conforme sua apresentacdo cronoldgica. O que 0s opositores alegam
€ que como a execucdo contra a Fazenda procede-se mediante precatorios, se houvesse

antecipacdo dos efeitos do mérito, ndo haveria possibilidade de se executar esta medida,
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frustrando assim as expectativas do requerente. Mas o que deve ficar registrado é que a
tutela antecipada, mesmo frente a exigéncia dos precatorios, pode sim ser executado contra
a Fazenda. Além disso, o legislador utilizou a expressao “sentenca judiciaria”, o que daria

margem a insercdo inclusive das antecipatorias.

Obice surgiria se tivesse utilizado a expressdo “sentenca com transito em julgado”,

0 que tornar-se-ia incompativel com a finalidade provisoria das tutelas emergenciais.

Isto posto, nosso entendimento, conforme exaustivamente afirmado, é no sentido de
admitirmos a antecipacdo de mérito em face da Fazenda Puablica. Onde ficam
completamente afastados os argumentos daqueles que, ao contrario de nds, ndo comungam
a idéia de viabilizacdo do presente instituto contra entes da Administracdo Direta e
Indireta. Ndo devem assim, vigorar as justificativas por eles apresentadas, as quais
concentram-se exclusivamente nos artigos 475 do CPC, art. 100, caput da CF e Lei
8.437/92 e ainda MP 1.570/97.



3 TUTELA ANTECIPADA ESPECIFICA NAS RELACOES DE CONSUMO (ART.
84, § 3° DA LEI 8.078/90).

3.1 Consideragdes Gerais

Depois de termos abordado os temas referentes ao Direito Material do Consumidor
e breves consideracGes a respeito do direito processual, especificamente quanto ao
desenvolvimento e aplicabilidade do instituto da tutela antecipada prevista no art. 273 do
Caddigo de Processo Civil, e ainda analisando alguns assuntos polémicos atinentes a propria
tutela antecipada, como: legitimidade, questdo de constitucionalidade, da tutela frente a
Fazenda, etc); iniciaremos neste capitulo final o estudo sobre a tutela prevista no Codigo

de Defesa do Consumidor, em seu art. 84, § 3°.

Durante estas consideraces, sera dada relevancia a andlise do art. 83, “caput” e art.
84, 81°, 2°, 3° e 4° do CDC, desenvolvendo inclusive o estudo comparativo entre a tutela

antecipada disposta no CDC e a tutela geral prevista no art 273 do CPC.

Além do mais, levantaremos a discussdo a respeito da questdo da flexibilidade da
tutela especifica (CDC) em face da tutela geral (art. 273, CPC); inclusive destacando as
semelhangas dos requisitos exigidos no Codigo de Defesa com os requisitos das tutelas

cautelares (fumus boni juris e periculum in mora).

Por ultimo, discutiremos sobre a necessidade da “obrigatoriedade ou facultatividade
na concessdo da tutela antecipada em face das relagbes consumeristas”, visto que as
expressdes empregadas pela lei leva-nos a uma interpretacdo mais favoravel ao
consumidor. Consideracdes também serdo tecidas sobre a previsdo legal de utilizacdo de

todo e qualquer tipo de acdo para defesa do consumidor em juizo.



3.1.1 Visao Geral das Tutelas Especificas no Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo de Defesa, principalmente no capitulo que tange a defesa do consumidor

em juizo procurou inovar em suas orientacdes.

Uma norma que chama a aten¢do e merece ser destacada é o art. 83, caput; que
dispde: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis

todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Este dispositivo revela a intencao primordial do legislador em tutelar o consumidor,
tido como parte hipossuficiente nas relagbes de consumo. Além disso, 0 presente
dispositivo legal vem de encontro com os principios que regem as relacbes consumeristas,
entre eles o da efetividade processual, protecéo integral ao consumidor, reparabilidade dos
danos surgidos na relacdo, inversdo do Onus probatorio e a assertiva sobre a
vulnerabilidade do consumidor (hipossuficiéncia). Kazuo Watanabe expde com seguranca

a respeito:

Uma das preocupacGes marcantes do legislador foi a instrumentalidade
substancial e maior efetividade do processo. No dispositivo que estamos
comentando (art. 83), o legislador cuidou de tornar mais explicito ainda o
principio da efetiva e adequada tutela juridica processual de todos os direitos
consagrados no cadigo.

N&o se trata de mera enunciacdo de um principio vazio e inécuo, de um
programa a ser posto em pratica por meio de outras normas legais. Cuida-se, ao
revés, de norma auto-aplicavel, no sentido de que dele se podem extrair desde
logo vérias conseqiiéncias. A primeira delas, certamente, é a realizagdo
processual dos direitos na exata conformidade do classico principio
Chiovendiano, segundo o qual o ‘processo deve dar, quanto for possivel
praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e somente aquilo que ele
tenha direito de conseguir’, a segunda... retirar a conclusdo de que nele existe,
sempre, uma acgdo capaz de propiciar, pela adequacdo de seu provimento, a tutela
efetiva e completa de todos os direitos dos consumidores.**?

Este deve ser o referencial da lei, ou seja, propiciar uma ampla e irrestrita
acessibilidade a abstengé@o de uma pretenséo jurisdicional, isto toda vez que o consumidor,
considerado pessoa fisica-natural, for lesado em seu patrimoénio e até mesmo nas relacdes
obrigacionais, onde existe apenas como objeto a prestacdo de um servigo. Trata-se aqui de

simples desdobramento do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito
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no inciso XXV do art. 5° da CF, onde ¢ licito ao consumidor utilizar todos 0s meios

processuais ndo defesos em lei. Com isso, viabilizando sua defesa em juizo.

3.2 Amplitude e alcance do art. 84 8§ e justificativas

Como podemos observar, todos os dispositivos legais responsaveis pela sistematica
de defesa do consumidor em juizo, possuem uma integracao, isto significa que néo estdo
isolados dentro do ordenamento juridico, pelo contrario, mantém uma interdependéncia
l6gica entre si. E o que ocorre principalmente entre os artigos 81, 82, 83, 84 e respectivos
paragrafos. Acontece que para efeitos desta obra, interessamos apenas o estudo dos dois

altimos.

O art. 83, como ja vimos, pde a disposi¢do do consumidor um ilimitado e amplo
leque de alternativas e ou medidas judiciais para uma maior tutela jurisdicional dos seus
direitos consumistas. Por outro lado, o art. 84 e 8§, procurando dar reforgo a esta assertiva,
com intencdo exclusiva de ligar os dois provimentos, autoriza nas hipéteses de obrigacdes
de fazer e ndo fazer, se necessario, verdadeira alteracdo ou modificacdo de toda estrutura
fatica que circunda a relacdo de consumo. Tudo isto com a intencdo precipua de dar
garantias ao consumidor de uma prestacéo jurisdicional efetiva e convincente. Na pior das
hipGteses, reparadora. Ja que esta resolutiva nao é o fim principal a ser alcangado na acao

intentada pelo lesado.

Vejamos o contetido do art. 84, caput do CDC:

Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagéo de fazer ou ndo fazer,
0 juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias
que assegurem o resultado préatico equivalente ao do adimplemento.(grifo nosso)

Fizemos questdo de destacar a expressdo utilizada pela lei, para demonstrar a
natureza juridica destas medidas modificativas a serem tomadas pelo juiz, as quais
possuem uma consideravel carga mandamental. Com isso, fica claro que a intencdo do
legislador fora realmente prestigiar a parte mais fraca nas relagdes de consumo, qual seja, o
consumidor, fornecendo-lhe meios processuais ilimitados e certos para a sua maior tutela
em juizo. Alguns autores entendem inclusive ser estas medidas de cunho mandamental,

uma espécie de direito subjetivo do lesado em matéria de consumo.



Hélio Zaghetto Gama, real¢ando esta idéia, expde abalizada li¢ao:

Diz a lei que o juiz concedera a tutela especifica, ou determinard (mandando) a
solucdo que permita ao consumidor obter o resultado pratico equivalente a do
adimplemento com ele contratado ou consistente na obrigagdo de ndo fazer ou na
obrigacao de fazer do fornecedor.*®

Assim dispde os paragrafos do artigo anteriormente mencionado:

8§ 1° - A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se
por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do
resultado préatico correspondente.

82° - A indenizacéo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa (art. 287,
do CPC).

8§ 3° - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficécia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
apos justificacdo prévia, citado o réu.

4° - O juiz poderd, na hip6tese do § 3° ou na sentencga, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente e compativel com a
obrigacdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° - Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado préatico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e
apreensdo, remogao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de
atividade nociva, além de requisicdo de forga policial.

Antes de destrincharmos o mérito de cada uma destas medidas subsidiarias de
efetivacdo da tutela jurisdicional, as quais disponibiliza o juiz a cada caso concreto,

algumas observacdes devem ser levantadas.

O que deve ser entendido pelo intérprete, é que a lei tragou um cronograma a ser
obedecido na defesa do consumidor em juizo, e que somente na hipdtese de frustracdo das
etapas logicas, é que se encontra o consumidor (lesado) autorizado a pleitear medidas

seguintes. Tudo isto, sob pena de supressdo do provimento judicial.

Melhor explicando, significa que a ordem, ou o fim almejado e arquitetado pelo
legislador fora a obtencdo do resultado principal, ou seja, conforme o “caput”do artigo 84,
o efetivo cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer; somente na hipdtese de
inviabilidade da efetivacdo destas obrigacdes, € que passa entdo o interessado a ter a sua
disposicao outras medidas de cunho subsidiarias — satisfativas, quais seriam, os paragrafos
1°, 20, 3%, 4° e 5° do mesmo diploma legal (conversédo das obrigagcdes em perdas e danos, e
indenizagéo por perdas e danos, tutela antecipada, multa e outras medidas).

13 GAMA, Z. H. Curso de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 150p.



Portanto, estes paragrafos e suas respectivas medidas, assumem dentro da estética
processual consumerista, posicdo de “soldados de apoio”. Tudo isto visando a uma

completa efetivacdo jurisdicional.

A primeira destas medidas alternativas que merece ser comentada é a possibilidade
de conversdo da obrigacdo em perdas e danos. O préprio pardgrafo realca a natureza
secundaria deste dispositivo quando menciona que o deferimento da mesma ficara
autorizado somente se impossivel a tutela especifica (obrigacdo de fazer ou ndo fazer).
Inclusive, esta é a orientagdo de um dos autores do anteprojeto do Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor:

A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente se dara em Gltimo caso,
quando juridica ou materialmente impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico correspondente. Ou quando o préprio credor por elas optar.***

Posso neste caso, a obrigacdo a adquirir natureza ndo mais pessoal, mas agora com

caracteristicas pecuniarias.

O § 2°, disciplina que a indenizag&o por perdas e danos se efetivara sem prejuizo ou
inviabilizacdo da multa, ou seja, a multa, ndo assumird carater indenizatorio,

impossibilitando a obrigacdo principal. E o que diz Kazuo Watanabe:

A medida coercitiva, ou seja, a multa... sua imposi¢do ndo prejudica o direito do
credor a realizacdo especifica da obrigacdo ou o recebimento do equivalente
monetério, e tampouco a postulacdo das perdas e danos.'*

Quanto ao 8 3°, este ndo sera comentado nesta ocasido, visto que se refere a objeto

de nosso estudo em topico a parte.

Por sua vez, o § 4° prevé na hipotese de descumprimento do 8§ 3°, imposicdo de
multa diaria. O que deve ser exaltado deste dispositivo € sua caracteristica de
independéncia e oficialidade, ou seja, sua aplicacdo independe de requerimento da parte
interessada, podendo ser deferido de oficio, conforme precisar a situacdo fatica. Para

confirmar esta orientagdo, vejamos a citagéo a seguir:

14 \WATANABE, K. ob. cit. 772p.
15 WATANABE, K. ob. cit. 772p.



O § 4° confere ao juiz o poder de adaptacdo do provimento jurisdicional a
natureza e as peculiaridades do caso concreto. O dispositivo confere maior
plasticidade ao processo, principalmente quanto ao provimento nele reclamado,
permitindo que o juiz, em cada caso concreto, através da faculdade prevista no
paragrafo em analise, proceda ao adequado equilibrio entre o direito e a
execucdo respectiva, procurando fazer com que esta Gltima ocorra de forma
compativel e proporcional & peculiaridade de cada caso.™'®

Finalizando, temos o0 8 5° que como os anteriores citados, apresenta mais medidas
alternativas para efetivacdo e garantia do adimplemento da obrigacéo de fazer e ndo-fazer.
Entre elas temos a busca e apreensdo, remocéo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca policial. Como podemos
perceber, estas ultimas dispde de uma carga muito mais repressiva do que as primeiras.

Visto que séo indicadas em casos extremos a ser sobrepesado pelo julgador.

3.3 Tutela Antecipada nas relagdes de consumo (art. 84, § 3° do CDC)

Conforme pudemos apurar, evidente foi a preocupacgéo do legislador em preferir a
efetividade da tutela consumerista, inclusive dando margem a um direito de a¢do de cunho
universalista, ou seja, garantindo ao interessado irrestrito acesso a justica com finalidade de

ampla possibilidades para reparacao.

E neste diapasdo que se subsume a tutela antecipada a ser aplicada especificamente
a relacdo de consumo. O legislador ndo satisfeito coma universalidade, no que tange o
acesso ao judiciario, tratou de cercar os consumidores e 0s proprios 6rgdos responsaveis
pela aplicabilidade dos provimentos, de medidas juridicas de apoio, quais sejam, aquelas

esmiucgadas no topico anterior.

Dentre elas, a que mais interessa o conhecimento aprofundado sera a do § 3° do
artigo 84, que com feigdo limini litis, realca o nome da tutela antecipada. Prevé o

dispositivo:

Art. 84 (...)

8§ 3° - 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, citado o réu.

16 WATANABE, K. ob. cit. 773p.



Em si, a tutela antecipada ja fora amplamente debatida e analisada, em capitulo
anterior. No entanto, alertamos o leitor para as diferencas e peculiaridades entre este
instituto momentaneamente visto e a tutela antecipada geral prevista no art. 273 do CPC.
Em hora, basta a simples mencdo da ndo confusdo entre os institutos, posto que adiante
serdo oportunamente apresentadas suas peculiaridades.

Em se tratando de relagdo de consumo, a medida antecipatoria prevista no

I*" reline os

dispositivo legal supracitado, em muito ndo diferindo do instituto gera
atributos, ou melhor, se expressando, a possibilidade do juiz, conforme 0 caso concreto,
presente todos os requisitos exigidos pela lei, na consciéncia da medida pleiteada, antecipar
provisoriamente, total ou parcial, os efeitos do mérito. Assim, por exemplo, numa situagao
inesperada, com caracteristicas de emergencialidade, esta Gltima, materializada numa
situacdo de risco ou ameaca de lesdo ao consumidor, encontra-se o juiz autorizado a atuar
antecipadamente, com a intencio precipua de se evitar o evento danoso e certo. E o caso do
cidadao, que necessitando de uma intervencao cirurgica iminente, ndo poderia aguardar ou
suportar evento futuro no qual ainda se discutira se a clausula que impede respectiva
cirurgia recebe ou ndo a devida cobertura de seu plano de satde. Existe no caso, oposi¢éo
entre o direito patrimonial x vida, o qual, sensatamente, inclusive com respaldo legal,

autoriza o julgador a optar pelo de maior significancia, inclusive, antecipando-o.

Assim como nos, a maioria dos autores ndo nega a caracteristica da tutela
antecipada em sede das relacdes de consumo, inclusive associando-a a do art. 273, o que

n&o poderia ser diferente. E a orientacio de Belinda Pereira da Cunha:

Neste sentido, a antecipacdo da tutela do art. 84 do Cédigo do Consumidor
permite que o juiz adiante a tutela de mérito, o que segundo a doutrina, equivale
ao julgamento provisério de procedéncia do pedido. Isso devera ser feito diante
do relevante fundamento de demanda e do justificado receio de ineficacia do
provimento final.

Justifica-se, assim, a concessdo da antecipacéo da tutela prevista no art. 84 para a
defesa dos direitos do consumidor, entendendo serem normas que se

17 E importante termos a idéia de que ndo existe absoluta identidade entre o art. 273 e 83, § 3° do CDC, pois,
esta identidade ou semelhanca reside apenas na ideologia e finalidade da antecipagdo da tutela, que em
ambos redine as caracteristicas de medida satisfativa antecipatoria dos efeitos do mérito. Visto que fora esta
ideologia, estruturalmente falando, eles sédo diferentes, ja que o art. 83, § 3° exige uma quantidade inferior de
requisitos, até mesmo pela sua fei¢do e origem tutelatdria de uma classe social diferenciada — consumidores.
Além disso, como veremos, a concessao ou ndo do instituto em sede de relacdes de consumo, deixa de lado a
facultatividade e abrange sinais de obrigatoriedade e até mesmo deve de concessédo, se presentes todos 0s
requisitos, por parte do magistrado que figura no feito.



complementam, atribuindo poderes ao juiz a fim de que se atinja a eficécia, a
efetividade tempestiva da tutela pretendida.™®

Ainda numa andlise genérica e teleologica do artigo 84, 8 3°, percebemos que o
legislador utilizou a expressdo “cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer”. Numa
percepcdo bastante superficial, poderiamos até mesmo conclui, que esta medida
jurisdicional, nas relagcdes de consumo, seriam direcionadas unicamente as obrigacdes,
excluindo de sua abrangéncia os direitos puramente considerados. O que se tornaria um
grande equivoco. Na verdade, objetivou o legislador tutelar o direito material como um
todo, e ndo apenas determinadas classes desse mesmo direito material. Se assim
entendéssemos, estariam fora da protecdo ou incidéncia da protecdo antecipatoria, 0s
direitos referentes a personalidade do individuo, os préprios direitos coletivos e difusos e

os direitos imateriais.

E o que defende Ragazzi, onde na oportunidade, aproveita-se dos ensinamentos do

destacavel jurista Guilherme Marinoni, vejamos:

O art. 84, da Lei 8.078 fala em acdo destinada ao “cumprimento de obrigagdo de
fazer ou ndo fazer”. Marinoni nos coloca interessante questdo, imaginando que
alguém poderia supor que tal artigo permitisse apenas a tutela das obrigacdes e
ndo de direitos que ndo tém correlagdo com obrigacdo, uma obriga¢do, como, por
exemplo, os direitos de personalidade e os direitos difusos. Ele rechaca de pronto
tal suposicdo, afirmando que ‘verdade, o legislador, ao desenhar as referidas
normas, criou apenas técnicas processuais voltadas a permitir a efetividade de
determinadas tutelas, que decorrem naturalmente do direito material’.**

3.4 Requisitos

Da mesma forma que a tutela prevista no art. 273, 88 seguintes do CPC, exige para
sua materializagdo, alguns requisitos legais, a antecipatéria disciplinada no art. 84, § 3° da
Lei 8.078/90 ndo poderia ser diferente. O dispositivo faz alusdo ao preenchimento de dois
requisitos, os quais devemos entendé-los como condicdes de procedibilidade a concessao
da antecipacdo dos efeitos do mérito.

Como podemos perceber, a formalidade na exigéncia de pré-requisitos para

constituicdo da antecipatdria, em matéria de consumo; comparativamente a tutela geral

118 CUNHA, P. B.da. ob. cit. 157p.
W RAGAZZI, J. L. ob. cit. 84p.



disciplinada no CPC, é bem menor, posto que devem estar presentes apenas: relevante

fundamento de demanda e justificado receio de ineficacia do provimento final.

3.4.1 Relevante Fundamento da Demanda

O Cddigo de Defesa do Consumidor, no que concerne a este primeiro requisito, até
mesmo em virtude de toda a principiologia consumerista, que se encontra rastreado na
idéia de parte mais fraca, conceitos de hipossuficiéncia técnica, inversdo do 6nus da prova,
a propria vulnerabilidade atribuida aos consumidores, em suma, em decorréncia de todos
0S mecanismos processuais e também de toda a politica nacional das relagdes de consumo,

tratou de alargar a incidéncia deste requisito.

Isto significa que diferentemente do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, onde a
correlagdo com esta expressao, prega a existéncia de “prova inequivoca”, e ainda, que o
“juiz se convenca da verossimilhanca da alegacdo”, aqui em sede de consumo, para que
seja deferida a antecipatoria de mérito, contentou-se o legislador que as circunstancias
deduzidas pelas partes sejam ao menos relevantes ao fundamento da demanda. Ou seja,
ndo h& a necessidade da producdo de provas categoricas ou inequivocas (devendo ser
entendida como cabais), suficientes que as provas sejam indiciarias ou simplesmente

indicativas.

E este o espirito do dispositivo ora examinado, isto ¢, a intencdo do legislador
guando idealizou a medida, certamente quis facilitar ao maximo a concessdo da mesma,
quando presente uma situacdo emergencial que a justificasse. Além do mais, devemos
trabalhar com a idéia de que estd envolvido simples juizo de probabilidade e ndo de
certeza, 0 que passa a ser incompreensivel para cada caso em concreto, a exigéncia de
provas absolutas. Se assim preferissemos, acabariamos inviabilizando a propria aplicacéo e

uso da tutela antecipada.

Portanto, o que deve ficar registrado, € que para o atendimento a este requisito do
“relevante fundamento da demanda”, é plenamente aceitavel que disponha o consumidor
de um minimo de provas da probabilidade de ocorréncia e existéncia do seu direito; ndo
Ihe desferindo o encargo de apresentar provas incontestaveis. Até mesmo, porque na

maioria das vezes, o consumidor ndo possui condic¢des técnicas-econémicas de concorrer



com a parte agressora, Sseja porque as provas a serem produzidas relnem-se
exclusivamente na posse contraria, seja porque sua producao tornar-se-ia economicamente
inviavel, etc. Basta imaginarmos um lide onde envolva uma grande montadora de veiculos
e um simples adquirente do produto. Nesta hipotese, é l6gico que a desproporcdo entre
ambos é gritante, isto em todos os aspectos. Ou vocé realmente acredita que se o
consumidor, ainda referentemente ao exemplo dado, precisasse produzir provas acerca de
um problema mecanico no sistema de freios, seria facil? A resposta evidente que seria

negativa.

Corroborando com todas esta sistematica, existe ainda em favor do consumidor a
responsabilidade objetiva da empresa. Posto que, basta ao interessado apenas demonstrar o

dano e o nexo causal, ficando ao encargo do fornecedor eximir-se da responsabilidade.

A diferenca entre a “prova inequivoca” (do art. 273, caput) e a “prova do relevante
fundamento da demanda” é ténue, mas nem por isso imperceptivel. Apesar disto, 0 que
temos percebido é uma confusdo estabelecida na jurisprudéncia, no entanto, enquanto
consideram ambas as expressdes como sinénimas, ao mesmo tempo fazem questdo de
realcar a desnecessidade de interpretacdo com rigor das provas inequivocas em matéria de
consumo. Ronald Sharp Jr., em obra anotada, seleciona um julgado do Tribunal de Justica

do Rio Grande do Sul, o qual relata o tema em discussao:

TUTELA ANTECIPADA. RELACOES DE CONSUMO. INTERPRETACAO
DA PROVA, SEM RIGOR. A prova inequivoca, para o efeito de antecipagdo de
tutela, quando se trata de relacdo de consumo, é de ser interpretada sem
rigorismo, pois nessa matéria, mesmo em sede de cogni¢do plena, dispensa-se
juizo de certeza, bastando a probabilidade extraida de provas artificiais da razdo.
No conflito entre direitos fundamentais, a regra da irreversibilidade deve ser
interpretada com atenuacédo, atendendo ao interesse preponderante. (TJRS, Ac.
Unén. da 9% Cam. Civ., de 25.08.99, Al. 599.374.303, Rel. Dés. Mara Larsen,
Shering do Brasil Quimica e Farm. Ltda X Jane Zuleica Andrade de Vargas).'?

Realmente, este € o entendimento que deve prevalecer, qual seja: o relevante
fundamento da demanda retne um grau de probabilidade mediano, enquanto a prova
inequivoca, deve ser entendida como indicagdo cabal do direito do demandante. O que isto
em sede de Direito de Consumo, para efeitos de concessdo da tutela antecipada néo
mantém compatibilidade ou incidéncia. Devendo prevalecer o favorecimento ao

consumidor.

120 SHARP, R. J. Cédigo de Defesa do Consumidor Anotado. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2002.
180p.



Assim, importante ressaltar, que ndo transformaremos os meios probantes da tutela
antecipada numa balburdia ou verdadeira miscelanea, ao contrario, 0 que se objetiva €
exatamente diminuir o rigorismo, mas mantendo um minimo de referéncia do direito
provavel a ser demonstrado. Seria uma adaptacéo e interpretacdo teleoldgica dos principios
e normas consumeristas com o instituto da tutela antecipada, que assume posic¢ao especial

em face do instituto geral do art. 273.

3.4.2 Justificado receio de ineficacia do provimento final

Refere-se ao segundo requisito exigido pela lei para concessdo da antecipatoria.
Como podemos observar, a préopria expressdo utilizada pelo legislador ndo oferece

resisténcia alguma a sua inteligéncia.

A exemplo do art. 273, devemos compreender este “justificado receio de ineficacia
do provimento final” como sendo uma situacdo fatica a qual esteja apta a desencadear um
risco de dano ao interessado direito, tudo isto, na hipotese de haver inércia do poder

jurisdicional no que tange a concessdo de medida habil a impedir o fatidico.

Dias apud Ragazzi, consegue retratar bem este significado:

Nao deve o fundado receio ser entendido apenas como um temor subjetivo da
parte, mas como aquele apto a gerar um risco efetivo, originado de fatos
concretos, isto €, aquele receio que pode ser objeto de prova suficiente para
autorizar o juizo de verossimilhanca ou que demonstra haver grande
probabilidade de advir grave prejuizo.***

Portanto, quando falamos em “fundado receio de dano, deve prevalecer realmente o
temor de um risco iminente, caso ndo sejam tomadas as cabiveis providéncias. Deve o juiz,
qguando na analise deste requisito em particular, pautar-se pelo conceito da plausibilidade,
que em verdade encarna ndo uma certeza do direito alegado, porém indicios da afirmagéo
do mesmo, legitimando assim a concessdo da tutela emergencial para se evitar danos a
parte e conseqiente frustracdo do direito pleiteado”.

E exatamente neste ponto que convergem nossas exposi¢des com as do autor José
Luiz Ragazzi:

121 RAGAZZI,J. L. ob.cit. 87p.; DIAS, B. C. A jurisdicdo na tutela antecipada 78p.



O receio de dano fundamentado, embora ndo enseja ao juiz certeza incontestavel,
deve, pelo menos, demonstrar-se plausivel de ocorrer, podendo o magistrado,
seguindo as regras de livre convencimento, conceder a tutela, levando em conta
tambénfzzde que modo a concessdo da tutela pretendida podera atingir os direitos
do réu.

O mesmo autor complementa:

O receio referido na lei indica a apreensdo em torno de um dano ndo ocorrido,
porém prestes a ocorrer, pois, para ser fundado, deve estar cercado de
circunstancias faticas objetivas, suficientes para mostrar que a falta da tutela
ensejara efetivamente a ocorréncia daquele dano, que serd irreparavel ou, pelo
menos, de dificil reparagdo.’?®

De maneira objetiva Belinda Pereira da Cunha desfecha:

O justificado receio da ineficacia do provimento final encontra-se amparado na
idéia de impossibilidade de a execugdo da sentenca de procedéncia do pedido
ndo chegar em tempo de atender ao direito da parte ameacada ou até mesmo
lesada em seu direito.***

3.5 Semelhancas e proximidade com o fumus boni juris e periculum in mora

Nossa intencdo, sem maiores delongas, é apenas demonstrar a relacdo de
proximidade dos requisitos do art. 84, 8 3° do CDC com o fumus boni juris e periculum in

mora, estes Ultimos comuns as medidas cautelares.

Segundo alguns autores, esta identidade é tdo grande, que inclusive admitem até
mesmo a chamada cautelaridade do art. 84 da Lei 8.078/90, a exemplo de Antonio Claudio

da Costa Machado® e também Rodolfo de Camargo Mancuso.*?°

No entanto, a discussdo acerca da existéncia de uma certa carga de cautelaridade,
parece-nos em tanto quanto doutrinaria, além do que, com a recente modificacdo no

Codigo de Processo Civil, inclusive com a inser¢cdo do 8 7° do art. 273 do CPC,

12 RAGAZZI, J. L. op. cit. 87p.

12 RAGAZZI, J. L. op.cit. 87p.

124 BELINDA, P. C. da. ob. cit. 157p.

12 MACHADO, A.. C. C. da. ob. cit. 337-338p.

126 MANCUSO, R. C. Manual do Consumidor em juizo. S&o Paulo: 2000. 85p.



acrescentado pela Lei 10.444/2002, a qual acabou admitindo ao juiz, quando a “titulo de
antecipacdo de tutela, requerer providéncias de natureza cautelar, podera, o quando
presentes 0s respectivos pressupostos, deferira medida cautelar”; faz com toda a
divergéncia sobre o tema perdesse seu sentido. Nada mais autorizou do que a denominada
fungibilidade entre os dois institutos.

Tudo isto, serve para reforcar nossa tese da proximidade dos requisitos de ambos os
institutos (cautelar e antecipacdo de tutela). O fumus bonis juris de acordo coma corrente
doutrinaria predominante, é entendido como a fumaca do bom direito, ou seja, a
plausabilidade da existéncia do direito pleiteado. Onde estabelecendo uma linha de
conexdo, retne 0s mesmos atributos e sentido que o “relevante fundamento da demanda”.
Assim como o periculum in mora (perigo na demora), mantém similitude com o
“justificado receio de ineficacia do provimento final (ou seja, o evidente risco na demora

da concesséo da medida eficaz)”.

A autora Belinda Pereira da Cunha deixa transparecer essa idéia de semelhanca

entre os requisitos de ambos 0s institutos quando menciona:

As solugdes por meio dos processos hdo de ser efetivas e tempestivas, sob pena
de ndo servirem para algo mais que um jogo técnico; todavia, as lesGes devem
diminuir, o controle as ameagas aos direitos deve existir, sendo esse o
pensamento dos legisladores do Cdédigo do Consumidor, que criaram um
controle externo para as abusividades e, quanto ao processo, geraram uma
antecipacéo de tutela. Esta, com requisitos préximos aos da cautelar, ndo esti
meramente a servigo de outro processo, dispensando acdo nova, permitindo o
adiantamento do provimento final, embora provisério. (grifos nossos)**’

A autora acima mencionada ultrapassa nossas consideracdes, inclusive, depois de
afirmar e destacar a proximidade entre os requisitos das cautelares e antecipatoria vai
muito além, quando brilhantemente traca um paralelo de distingbes no que se refere a
estruturacdo de um e de outro instituto. Isto significa, que ela reconhece a proximidade
apenas quanto a exigéncia dos requisitos, e negando semelhanca aos outros pontos pois fez
questdo de citar que a tutela antecipatéria regulada no art. 84, § 3° do CDC, a exemplo do
gue ocorre com o instituto geral disciplinado no art. 273 do CPC, ndo serve para assegurar

ou instrumentalizar outro processo e que também ndo se confunde absolutamente com as

127 BELINDA, P. C. da. ob. cit. 159p.



cautelares, visto que dispensa acdo nova para existéncia. Podendo surgir como anexo de

uma acgao ja em curso.

José Luiz Ragazzi, também faz alusdo a proximidade quando diz:

Por fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, guarda
correspondéncia com lesdo grave e de dificil reparacdo (“periculum in mora”),
aplicavel, segundo o art. 798, no ambito da tutela cautelar, traduzindo ambas, no

fundo, situacBes analogas, ensejadoras de uma tutela de urgéncia.*?®

3.6 Maior flexibilidade na exigéncia dos requisitos do art. 84, 8 3° em relacdo ao

instituto geral.

Esta maior flexibilidade, a que nos referimos, fica muito mais facil de afericao,

guando observado o seu elemento quantitativo.

Enquanto a tutela antecipada disciplinada no art. 273 do CPC exige para sua
concessdo a presenca de provas inequivocas, verossimilhanca da alegacdo e
alternativamente fundado receio de dano irreparavel ou dificil reparacdo ou abuso de
direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu; portanto, um minimo de trés
requisitos variaveis; a antecipatoria, presente no art. 84, § 3° contenta-se com o relevante
fundamento da demanda e o justificado receio de ineficAcia do provimento legal,

totalizando dois requisitos fixos.

A exigéncia de apenas dois requisitos fixos na tutela antecipada disposta no CDC,
ndo se trata de inovagdo legislativa, ja que a lei que regulamenta o Mandado de Seguranca,
vigente desde 1951 ja trazia em seu bojo os mesmos pressupostos exigidos no diploma
legal para deferimento de necessario provimento liminar. Conforme dispde o art. 7°, Il do

mandamus:

Art. 7° - Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

Il — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando for relevante o
fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja
deferido. (grifos nossos)

122 RAGAZZI, J. L. ob. cit. 86p.



Constatamos entdo que o Cdédigo do Consumidor, de maneira vinculada, procurou

reproduzir fidedignamente as mesmas condigdes para concessao da tutela liminar.

Reforcando a idéia de um plus na exigéncia dos requisitos do art. 273 em face do

art. 84 da Lei 8.078/90, apresentamos a respeitada opinido de Luiz Ragazzi:

Para concessdo da antecipacdo da tutela prevista no art. 273 do Cdédigo de
Processo Civil, exige-se mais do que para a concessao prevista nos arts. 461 do
Codigo de Processo Civil e 84 da Lei 8.078/90, pois no art. 461 exige-se tdo-
somente mera probabilidade e, no art. 84, somente a relevancia do fundamento
da demanda.'?®

Ultimando este topico, ndo poderiamos deixar de ressaltar a questdo da
“irreversibilidade do provimento antecipado”, disposto no art. 273, § 2° do CPC, que
funciona como requisito complementar na concessdo da antecipatéria pelo art. 273; e que

ndo existe correspondéncia no art. 84, § 3° da Lei 8.078/90.

Portanto, esta limitacdo material existente no art. 273 do CPC, de forma unanime é
mencionada pela doutrina como ponto chave de diferenciagcdo entre os dois institutos.
Inclusive, seria inviavel exigir para concessdo da tutela antecipada em matéria de consumo,
a possibilidade de irreversibilidade do provimento, até mesmo, porque se assim fosse,
contrariar-se-ia todos os principios orientadores das relacbes consumeristas, em especial a

frustracdo da efetividade do processo.

3.7 Especificidade do art. 84, 8§ 3°, CDC sobre o art. 273, CPC.

Apls todas as consideracGes suscitadas acerca das diferencas entre a tutela
antecipada prevista no art. 273, a qual preferimos intitula-las de ato normativo geral; e a
tutela antecipada disciplinada no art. 84, § 3° da Lei 8.078/90; temos condi¢Oes suficientes
para defender a tese da especificidade desta ultima modalidade, quando a lide versar sobre
relacdes eminentemente de consumo. Significa dizer que, o aplicador da lei, no caso

concreto, havendo necessidade e interesse, na utilizacdo da medida antecipatdria, devera

12 RAGAZZI,J. L. ob. cit. 108p.



sempre optar pela sua concessdo nos moldes do art. 84, § 3°, CDC; descartando assim a

incidéncia do dispositivo geral (art. 273), desde que a relacdo envolvida seja consumerista.

E neste ponto que surge toda a polémica e discussdo doutrinaria, isto é, definir em
sede de relagdes de consumo, qual dos institutos tem aplicabilidade? O art. 84, §83° ou art.
2737

Temos aqui, 0 que a doutrina denomina de conflito aparente de normas, a qual
tecnicamente recebe o0 nomen juris antinomia juridica real e ou aparente, respectivamente

de 2° ou 1° grau.

Uma vez instalado o conflito aparente entre normas — utilizam justamente a
expressao “aparente” para representar a precariedade deste conflito, posto que a qualquer
momento, com a simples integracdo normativa passa a ser solucionado — surge a
necessidade proeminente de sana-la por meio de um procedimento de integracdo e
interpretacdo das normas e fato envolvido, com a finalidade de alcangar-se uma

pacificacdo da relacéo.

Neste contexto ganha importancia e aplicacdo a hermenéutica. Esta ciéncia,
harmoniosamente interligada com a ciéncia juridica, nos fornecerd instrumentos hébeis a
solucdo daqueles conflitos. Adotando como critérios referéncias alternativamente, o

hierarquico, cronoldgico ou da especialidade.

A respeito do conceito e campo de atuacdo da hermenéutica, Carlos Maximiliano

menciona:

A hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos
processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressfes do
Direito.

As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam
principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem
descer a minucias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relagéo entre o
texto abstrato e o0 caso concreto, entre a norma juridica, e o fato social, isto €,
aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma tudo
0 gue no mesmo se contém: é o que se chama interpretar, isto é, determinar o
sentido e o alcance das expressdes do Direito.**

130 MAXIMILIANO, C. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. 1p.



Este deve ser, portanto, o conteudo a ser retirado da norma, qual seja seu verdadeiro
sentido, sua finalidade precipua, aquela que motivou primordialmente sua génese. E funcéo
do juiz, fixar todos os parametros, implicitos ou explicitos na norma, a fim de que tenha

efetiva aplicacdo ao fato demonstrado.

Retornando a indagagdo apresentada pouco atrds, afirmamos categoricamente a
especialidade do art. 84, 8§83° em face do art. 273. Como consequéncia disso, tem
preferéncia a aplicabilidade o primeiro em detrimento do segundo. Isto porque neste
conflito de normas deve predominar a regra especial em face da regra geral (lex specialis

derrogat generalis).

N&o obstante a oposicdo enfrentada, ndo temos ddvida de que neste conflito do art.
84, 83° do CDC versus art. 273 do CPC, o critério hermenéutico logico que devera
prevalecer sera o da especialidade. Conforme supracitado, diz que as normas de ordem
especificas ou especiais sobrepdem-se as de contetdo. Resolvendo assim o conflito, ja que
0 Cddigo do Consumidor, que contém a tutela antecipatoria do art. 84, 83° disciplina de

maneira especial o Direito Consumerista.

O conflito entre os dois dispositivos relne todos 0s pressupostos autorizadores a
incidéncia do brocardo latino (lex specialis derrogat generalis), ja que: tratam os institutos
da mesma matéria juridica (tutela antecipada) e encontram-se ambos os diplomas legais

num grau hierarquico (ambas leis ordinarias).

Refutando a tese referente a especialidade, parte da doutrina defende a prevaléncia
do art. 273 do CPC. Como contra-argumentos afirmou que para o conflito normativo entre
os dois dispositivos, o principio geral a ser aplicado ndo é o lex specialis derrogat
generalis, mas lex posteriori derrogat priori (lei posterior revoga a anterior).
Completando, dizem que o Cédigo de Defesa do Consumidor remonta de 1990, enquanto o
Cddigo de Processo Civil (contendo o art. 273) é posterior aquele, datando da lei

8.952/1994. Assim prevaleceria o critério cronoldgico e ndo o da especialidade.

Apesar de todos os fundamentos técnicos invocados pelos defensores desta

corrente, data vénia, ndo deve referido entendimento perdurar.

Talvez, o grande equivoco daqueles que se opdem a especialidade do art. 84, § 3°,
quando se tratar de relacdo de consumo, seja o fato de desconhecerem a possibilidade de
existirem conflitos, mesmo em sede de hermenéutica (no caso e, concreto, lei posterior

revoga anterior x lei especial derroga geral). Definido pela doutrina como “antinomia de 2°



grau”. Neste caso, qualquer critério que contrarie o da especialidade, seja o cronologico ou
o0 hierarquico, deve ser dada preferéncia aquele destacadamente. Assim leciona Magalhaes
Filho:

As antinomias aparentes ou de 1° grau sdo solucionadas pelos seguintes critérios:
o hierarquico (‘a norma especial prevalece sobre a geral naquilo que dispde’).

As antinomias reais ou de 2° grau (conflito entre normas e entre os critérios de
solucéo) séo resolvidos pelo seguinte modo: no conflito entre critério hierarquico
e 0 cronoldgico, prevalece o hierarquico. No conflito entre o critério da
especialidade e o critério cronolégico, prevalece o da especialidade. (grifo
nosso)™*

Com isso, evidente que a lei posterior ndo revogaria a anterior, mas ao contrario,
prevalecera a especial sobre a geral, inclusive, atendendo-se vasta antinomia de 2° grau ou

real ao critério exclusivo da especialidade.

Concluindo, em decorréncia da aplicacao do principio geral do direito lex specialis
derrogat generalis em detrimento da lex posteriori derrogat priori, na hipotese de
concessdo da tutela antecipada em eventual relacdo de consumo, é utilizado o texto legal
disciplinado no art. 84, 8 3° do CDC, cumulando-se a aplicacdo do art. 273 do CPC.
Atendendo assim ao critério da especialidade.

Além de todas justificativas levantadas, vale a pena sublinharmos que o Codigo de
Processo Civil tem aplicacdo apenas subsidiaria ao diploma consumerista.lsto significa
que, a utilizacdo dos dispositivos processualista somente serdo utilizados quando o Cédigo
de Defesa do Consumidor for omisso relativamente a alguma matéria.lsto posto, no caso
da tutela antecipada, a utilizacdo do instituto geral tornar-se-ia defeso, j& que existe
previsdo expressa sobre a antecipatoria na lei especial(CDC).Com isso, 0 exercicio e
incidéncia do Cddigo de Processo Civil, em matéria de antecipacdo dos efeitos do mérito,
ficaria obstacularizado. Prépria vedacdo material. Apenas reafirmando, com isso, a

especialidade do dispositivo.

Importante ressaltarmos que para efeitos de processamento da medida especifica
disciplinada no artigo 84, 83° do CDC, em nada se diferenciard daquele procedimento
comum previsto as acdes processuais; até porque, as regras processuais sdo gerais.O fato
de considerarmos a tutela antecipada do CDC, em preferéncia ao instituto geral, gerara

alguns reflexos significativos apenas na oOrbita das garantias e requisitos de atendibilidade
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do direito material, posto que este Ultimo, em comparacdo aquele, oferece, por exemplo,
maiores vantagens na sua concessdo,entre outras, conforme podemos constatar ao longo

da exposicao.

3.8 Obrigatoriedade ou facultatividade na concessao?

Diz o0 83° art. 84 que é “licito ao juiz conceder” a tutela liminarmente desde que

preenchidos os requisitos legais.

Analisando a redacdo deste dispositivo mencionado, surge a indagacdo se a
concessdo do presente instituto é faculdade do juiz ou deve ser entendido como uma

obrigacao?

Para Belinda Pereira da Cunha, trata-se de pura obrigacdo, assumindo o juiz, o
dever da concessdo se presentes 0s requisitos autorizadores da antecipatoria, podendo

inclusive concedé-la até de oficio:

Séo situacBes em que € insuscetivel de traduzir-se com propriedade em termos
pecuniarios ou exclusivamente em tais, os direitos lesados ou ameacados, que
podemos fartamente relacionar, mas ndo exaurir, pois a vida é um bem difuso e
assim tudo que envolve, sendo este o fundamento em si da antecipacéo e o dever
de fazé-lo o juiz diante da percepcéo dos requisitos da relevancia e do fundado
receio, mesmo que ndo requeira expressamente o titular do direito lesado ou
ameacado.™*

Diferentemente do art. 273 do CPC, em que é utilizada a palavra “poderd”
ensejando uma faculdade; a redacdo do art. 84, §3° foi omissa em suas reais intengoes,
gerando confusdo ao intérprete. Assim, passa a ser essencial estabelecermos interpretacdes
e algumas integragdes normativas, a fim de alcancar-se um resultado final pretendido e

correto.

O dispositivo legal fala apenas que € “licito ao juiz conceder”, o que literalmente
ndo pode ser entendido como mera faculdade. Até porque, em sede de interpretacdo
gramatical e ou literal, o texto analisado ndo pode oferecer reflexdes, pelo contrario, desde

a primeira leitura, deve revelar seu significado e conseqliéncias juridicas, sem que seja
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necessaria para isto, a aplicacdo de outra técnica interpretativa, como por exemplo, a

extensiva.

No caso em voga, a simples andlise literal da expressdo “é licito ao juiz conceder”,
ndo traduz este sentido de facultatividade, ao contrario, desperta na cabeca do intérprete
um sentido ambiguo, qual seja, se a “licitude na concessdo da medida deve ser uma
referéncia fixa a ser seguida pelo juiz” ou “se esta licitude encontra-se dentro do seu
critério intimo de discricionariedade”. Assim, a simples literalidade do dispositivo nédo
soluciona o impasse, fazendo com que o exegeta faca a aplicacdo de outro elemento

interpretativo, assumindo importancia o critério extensivo.

Ocorre que esta interpretacdo extensiva deve sempre versar estritamente, apenas
sobre os elementos da figura fatica, ndo podendo o intérprete inovar para alcancar um
resultado pretendido. A interpretacdo extensiva, ao contrério do que muitos imaginam,
possui limitacdes, e uma delas com certeza € a criacdo de uma situacdo de prejudicialidade
excessiva a uma das partes. Assim, deve a extensividade da norma ser utilizada para a
busca de um resultado comum aos envolvidos; ndo devendo extrapolar aos elementos
faticos que envolvem cada caso em concreto. Assim, se permitissemos a extensividade do
art. 84, 83° e conseqlientemente, considerassemos uma faculdade, estariamos ao mesmo
tempo negando-lhe um direito subjetivo, o qual esta inserido em um panorama maior, que
seria 0 direito a ampla defesa. Que nos moldes constitucionais, desde que licitos os meios,

esta ampla defesa goza de efeitos irrestritos.

Outras técnicas interpretativas assumem aplicabilidade ao problema levantado,

como as interpretacdes teleologicas, socioldgicas e declarativas.

Para se buscar uma melhor compreensdo dos dizeres da lei o hermeneuta deve
sempre ter em mente o fim da lei, pois toda ciéncia humana, primariamente, dispe de uma
finalistica. Por sua vez, o Codigo de Defesa do Consumidor, até mesmo pela sua
caracteristica protecionista, ndo poderia ser diferente; suas normas institucionalmente a
tutela integral dos consumidores, assim, todas as regras enfeixadas em seu diploma devem
sempre convergir para um s ponto comum, qual seja a efetividade da relacdo processual

consumerista.

Portanto, com base nesta concepcdo € que a concessdao da tutela antecipada nao

pode ser um ato discricionario do juiz, pelo contrario, acompanhando toda a principiologia



do cadigo, deve ser encarada como uma obrigatoriedade, servindo inclusive de somatdria

aos consumidores dentro da esfera de garantia de direitos difusos.

A respeito da interpretacao teleologica, Magalhées Filho expde:

A interpretacdo teleolégica ou finalistica é a interpretacdo da norma a partir do
fim (vantagem) social a que ela se destina, o que faz da norma em meio para
atingir um fim, sendo que o meio sera valorado pela sua aptidao para atingir o
fim do modo mais efetivo possivel de acordo com as circunstancias dadas. Nessa
premissa, o sentido literal do dispositivo ganha maleabilidade para subordinar ao
fim colimado.'®®

O autor resume toda a sistematica empregada quando fala que “o sentido literal do
dispositivo ganha maleabilidade para subordinar ao fim colimado”. Este deve ser o sentido,
qual seja, o sentido teleoldgico da norma destaca-se e sobrepde-se ao literal, quando

estiverem envolvidos interesses indisponiveis e difuso-coletivos.

Complementando esta visdo doutrinéria, outra técnica interpretativa incidente seria
a sociologica. Nela, deve o legislador adequar a norma juridica ao ambiente social que a
envolve. A propria criacdo da norma juridica sofreu influéncias diretas do meio social no
qual fora introduzido. E 0 que aconteceu com o Codigo de Defesa do Consumidor, sua
génese fora motivada pelo surgimento e intensificagdo macante das relacées de consumo,

chegando a ponto de despontar-se uma legislacao especifica para disciplinar o tema.

Toda interpretacdo das normas contidas no estatuto do consumidor, por regra, deve
inclinar-se a estas origens socioldgicas da propria norma. Segundo Maximiliano, “0 juiz
deve buscar o verdadeiro sentido e alcance do texto; todavia este alcance e aquele sentido

ndo podem estar em desacordo com o fim colimado pela legislacéo — o bem social”.***

3.9 Responsabilidade por atos jurisdicionais gravosos

Certamente este € um tema que divide opinides entre os doutrinadores. O que se
procura discutir é até que ponto pode o juiz ou mesmo o Estado ser responsabilizado em

decorréncia de atos jurisdicionais gravosos as partes.
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Parte da doutrina nega esta responsabilidade, utilizando como argumentos: a
soberania do poder judiciario; autonomia de conduta por parte do magistrado, até para que
possa existir a denominada imparcialidade no julgamento; o fato do juiz ndo ser
funcionario puablico e por ultimo a tese do risco de ofensa da coisa julgada, visto que
reconhecendo o vicio da decisdo, automaticamente estariamos negando existéncia e

validade ao decidido.

Evidente que tais argumentos ndo devem prosperar. Relativamente a soberania,
trata-se de uma qualidade inerente ao Estado, considerado uno, ou seja, a soberania ndo
incide isoladamente sobre cada poder constitucional garantido (Executivo, Legislativo e
Judiciario), pelo contrario, a reunido de todos aqueles que compde o Estado, sendo téo

somente este o detentor da referida soberania.

Quanto a independéncia do magistrado, vale frisarmos que ela ndo é atributo tdo
somente do Poder Judicidrio, uma vez que a independéncia funcional, orienta toda a
estrutura dos trés poderes constituidos, inclusive, esta independéncia deve ser conjugada

com a harmonia.

Dizem também que o juiz ndo é funcionario publico, por isso ndo estaria abrangido
pelo art. 37, 86° da CF, o qual utiliza a expressdo “agente publico” para responsabilizar o
Estado pelos atos de seus funcionarios, desde que esteja no exercicio da funcdo. Afirmando
ser a responsabilidade objetiva. No entanto, quando o citado dispositivo legal utilizou a
palavra agente, ao invés de restringir a abrangéncia, deu uma interpretagdo ampla, ja que a
palavra agente reune toda espécie de funcionarios que prestam servicos a Administracdo
Publica, seja direta ou indiretamente, cargo, funcdo, ou emprego publico. Assim,

abarcando inclusive os juizes.

Talvez 0 argumento mais convincente seria aquele o qual afirma que a atribuigéo de
responsabilidade aos magistrados ofenderia a coisa julgada. Apesar disso, nem mesmo este
é capaz de afastar a obrigacédo reparatoria pelo ato gravoso, posto que, segundo Zanella Di

Pietro:

O fato de ser o Estado condenado a pagar indenizacdo decorrente de dano
ocasionado por ato judicial ndo implica mudanca na decisdo judicial, a decisdo
continua a valer para ambas as partes; a que ganhou e a que perdeu continuam
vinculadas aos efeitos da coisa julgada, que permanece inatingivel. E o Estado



que tera que responder pelo prejuizo que a decisdo imutavel ocasionou a uma das
partes, em decorréncia de erro judiciario.*

O art. 37, 86° da Constituicao Federal preveé:

Art. 37— (...)

86° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadora de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causam a terceiros, assegurado o direito de regresso contra 0 responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Como podemos observar, a responsabilidade decorrente de atos lesivos,
ocasionados por agentes da administracéo direta ou indireta, é objetiva. Isto significa, que
para reparacao basta que o interessado demonstre o dano sofrido, além disso, que esteja
presente 0 nexo de causalidade entre 0 dano e a conduta do agente publico. O que em tese
obrigaria 0 Estado ao adimplemento. Podendo, posteriormente, discutindo-se culpa ou

dolo, cobrar regressivamente do funcionario o que efetivamente desembolsou.

O entendimento ndo poderia ser outro, toda vez que o magistrado, em virtude de
sua conduta, comissiva ou omissiva, provocar danos as partes, pelo fato de ser funcionario
publico, estaria o Estado vinculado objetivamente a reparacdo do mesmo. Neste sentido

expde José Cretella Janior:

O sujeito de direito responsavel é sempre a pessoa juridica publica do qual o
magistrado é o representante; correspondendo a expressao funcionario publico da
Constituicdo Federal.

Atualmente, a orientagdo s6 pode ser uma. O Poder Judiciario € um dos Poderes
do Estado. O érgdo judicante é 6rgdo do Estado. Havendo prejuizo comprovado,
o Estado responde, de acordo com a teoria objetiva, independentemente da culpa
ou dolo do juiz.

O Estado é representado pela pessoa do juiz, 6rgao judicante a quem se confia a
nobre fungdo de julgar. No entanto, o juiz é humano e se in agendo ou in
omittendo, ocasionar danos, respondera o Estado civilmente pelos prejuizos
patrimoniais ou morais causados.**

Apesar de toda exposicdo técnica, cumpre salientarmos, que a jurisprudéncia
brasileira ndo aceita a responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, o que, conforme

as palavras de Zanella Di Pietro, ““é lamentavel porque podem existir erros flagrantes ndo
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s0 em decisbes criminais, em relacdo as quais a Constituicdo adotou a tese da

responsabilidade, como também em relagdo &s 4reas civeis e trabalhistas™. ™’

Zanella apud Maria Ercilia Mendes Alcantara, relaciona algumas hipdteses onde

existam atos jurisdicionais 0s quais poderiamos considera-los gravosos a parte, vejamos:

(...) prisdo preventiva decretada contra quem ndo praticou o crime, causando
danos morais; a ndo concessdo de liminar nos casos em que seria cabivel, em
mandado de seguranca, fazendo perecer o direito; retardamento injustificado de
decisdo ou de despacho interlocutdrio, causando prejuizos a parte. A propria
concessdo de liminar ou de medida cautelar em casos em que ndo seriam
cabiveis pode causar danos indenizaveis pelo Estado.'*®

Destas hipdteses de atos jurisdicionais potencialmente lesivos e desencadeadores da
obrigacao por parte do Estado de indenizar a parte objetivamente, o que mais nos interessa
no momento, em fase dos estudos desenvolvidos acerca da tutela antecipatoria, seria “a nao
concessdo de liminar nos casos em que seria cabivel”. Como exemplo seria o caso de
estarem presentes todos os requisitos autorizadores da antecipatéria, em sede de relagdo de
consumo, e o juiz por capricho, ou desconhecimento do proprio dispositivo e sua “carga de
obrigatoriedade”, deixa de adiantar ao consumidor parte ou a totalidade dos efeitos do
mérito. Neste caso, poderia trangiilamente, a0 menos, em tese, ser 0 magistrado
responsabilizado. No entanto, como podemos constatar, infelizmente a jurisprudéncia nao
tem reconhecido esta potencialidade de dano advindo ou surgido a partir dos atos

jurisdicionais gravosos.

Acredito que as garantias ou prerrogativas inerentes a funcdo do magistrado, de
certa forma, contribuiram diretamente a producdo de uma falsa idéia acerca da
intangibilidade, inacessibilidade e infalibilidade do magistrado, o qual desfruta, na
concepcao de pessoas de um 6rgdo autdnomo e independente, o qual encontra-se acima de
qualquer suspeita, onde para alguns seja o sinbnimo da justica perfeita, afastando de sua
esfera de atuacdo, qualquer possibilidade de erro. O que esbarra num grande equivoco

dedutivo.

Por fim, importante registrarmos que o art. 133 do Codigo de Processo Civil tem

aplicacdo apenas no caso de Acdo Regressiva contra o magistrado. Na acdo regressiva, 0
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Estado tentard cobrar do juiz aquilo que arcou objetivamente em face do dano ocorrido.
Acontece que nesta segunda relacdo (regressiva) entre Estado/Magistrado, a
responsabilidade sera subjetiva, o que implica em dizer que cabe ao Estado demonstrar, no
caso especifico dos juizes (art. 133, CPC), o dolo ou fraude na sua acdo ou omissdo. N&o
respondendo o juiz subjetivamente pelo elemento culpa (entendida em sentido estrito).

Seguindo esta orientacdo doutrinaria, José Cretella Junior procura tragcar um

parametro entre a aplicacdo do art. 133 do CPC e seus reflexos no @mbito reparatorio:

O Cddigo de Processo Civil, art. 133, capitula a responsabilidade do juiz,
diretamente, mas na realidade, ocorrendo o dano e o nexo causal, antes de tudo, o
Estado é responsavel, pagando as perdas e danos, em conseqiéncia da
condenacdo, na acdo correspondente que o prejudicado move contra o Estado.
Apura-se depois a responsabilidade pessoal do juiz combinando-se o que dispbe
a Constituicdo, art. 133, I e I, porque o magistrado age em nome do Estado e, se
causa prejuizo ao administrado, o Estado indeniza exercendo depois,
obrigatoriamente, o direito de regresso contra o agente publico — o juiz -
causador do dano, sem prejuizo de outras medidas, penais e administrativas,
cabiveis na hipétese.**
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4 CONCLUSAO

E impossivel ndo reconhecermos a evolucdo nos dltimos tempos das denominadas
relacdes de consumo.Podemos citar como fatores impulsionadores a explosdo demografica
ocorrida ao longo dos tempos, a intensificacdo das relagfes de comércio (podendo serem
entendidas com relacdo de consumo) e a propria globalizacdo. Todos fatores conjuntos e

interligados.

Como consequiéncia dessa multiplicidade das relagdes consumeristas, nas palavras
do mestre CAPPELLETTI, “fendmeno de massa”, surgem os conflitos de interesses entre
as partes conflitantes, nascendo a figura do consumidor e fornecedor. Este Gltimo tido
como parte mais forte da relacdo, 0 que ensejou uma atuacdo mais protetiva por parte do
Estado, no sentido de garantir o equilibrio de forcas. Isto tudo desencadeou a idealizacao
de instrumentos de protecgéo integrais dos consumidores, dando origem, principalmente no
Brasil, ao Codigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/90).Além do cddigo, outros
mecanismos podem ser elencados, entre esses, 0rgao especializados e também a figura das
ONG’s (PROCON, IDEC e etc.) O proprio estatuto de defesa do consumidor prevé
alternativas processuais para uma maior protecdo dos consumidores, trazendo dispositivos
de contetdo protetivo como a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, ampla
solidariedade entre os fornecedores, desconsideracdo da personalidade juridica, todo um
contexto principiolégico garantidor das relagdes , a prépria tutela antecipada especifica e

etc.

Constatamos que o conceito de consumidor adotado pelo codigo foi exclusivamente
de carater econdmico, ou seja, levando-se em consideracdo tdo-somente a caracteristica do
sujeito que adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de servicos Enfatizando a
destinacao final. Imaginando que o individuo age com o fim exclusivo de atendimento de
uma necessidade propria e ndo para praticas comerciais, por exemplo. Segundo nosso
entendimento, o conceito mais apropriado para consumidor seria: individuo, considerado
como pessoa fisica, que detém poder de contratacdo, com fim precipuo de adquirir bens
(mercadorias) e ou prestacdo de servico, tendo como condicdo o atendimento de uma
necessidade propria ou alheia. E que seu conceito deve ser aplicado em todas as situagdes
onde haja relagdes de consumo. J& o fornecedor seria a pessoa fisica ou juridica, publica ou

privada, que desenvolvem atividades tipicas de fornecimento, as quais possuem carater de



profissdo e habitualidade. As normas consumeristas sao de natureza publica e também com

caracteristicas de Direitos Difusos e Coletivos.

Além de todos os principios gerais de direito aplicaveis as relacdes consumeristas,
existem principios especificos elencados no art.1° ao 7° do C.D.C. Como exemplos
podemos citar:Dignidade Humana, Vulnerabilidade do Consumidor, A¢do Governamental
m prol dos Consumidores, da Educacéo e Informacéo, Responsabilidade Objetiva, Boa Fé

e etc.

Aferimos que o Cddigo de Defesa do Consumidor possui um sistema diferenciado e
inovador de responsabilizacdo dos atos danosos ocorridos nas relagbes de consumo,
prevendo inclusive a responsabilidade objetiva dos fornecedores. Enquanto isso, dispde
gque 0 comerciante possui uma responsabilidade subsidiaria, no entanto, uma
subsidiariedade taxativa. Por outro lado, o estatuto dos consumidores, a titulo de excecéo,
coloca que a responsabilidade dos profissionais liberais prestadores de servigos, sera
apurada mediante culpa, ou seja, para esta classe que fornecedores, foi adotada a teoria
subjetiva da culpa, que exige a comprovacdo dos danos e efetiva culpa por parte dos

prestadores dos servigos.

Verificamos dois grandes tipos de responsabilidade no C.D.C.: a responsabilidade
pelo fato do produto ou servico e a decorrente do vicio do produto. A responsabilidade
pelo fato do produto, refere-se exclusivamente aos defeitos referentes a seguranca do bem.
Enquanto a responsabilidade pelo vicio do produto faz referéncia, enquanto a aquela
advinda do vicio do produto atinge diretamente a seguranca ou integridade fisica do

consumidor, relacionando-se com sua saude.

Apesar da responsabilidade objetiva ser a regra nas relacdes de consumo néo
assume caracteristicas de responsabilidade absoluta, a ponto de equiparar o fornecedor a
um total assegurador do produto. Por isso, a propria legislacdo trata de enumerar algumas
situacbes nas quais exclui-se obrigacdo de reparacdo por parte do fornecedor.Vém
expressas no art. 12, § 3° da Lei 8.078/90: a ndo coloca¢do do produto no mercado; a
inexisténcia do defeito ou a culpa pelo evento ser exclusivo do consumidor ou de
terceiro.A indagacdo que surge é se este rol que elenca as excludentes seria taxativo,
respeitados os posicionamentos contrarios, compartilhamos do entendimento de que se
trata de rol exemplificativo, porque seria uma grande incongruéncia nao considerarmos,
dentro do tema da responsabilidade civil, a possibilidade de ocorréncia de outras
modalidades de excludentes como o Caso Fortuito e a Forga Maior. Modalidades essas,



que para critério doutrinario e jurisprudencial é assunto pacificado. Além do mais, se ndo
as considerassemos, estariamos criando uma modalidade de responsabilidade absoluta. O

que feriria principios constitucionais basicos.

Com o surgimento dos conflitos de interesses, decorre a necessidade de pacificagio
de tais conflitos. Como o Estado ndo autoriza a justica por maos préprias, o interessado,
frente a imposicdo legal da inafastabilidade da jurisdicdo, encontra como exclusiva
alternativa a solucéo do seu problema a via processual instrumental. Confirmando assim, a
nogdo da expressdo Acesso a Justica. No entanto, este acesso a justica deve ser efetivo,
suficiente para proporcionar um provimento justo e célere, a fim de atender aos anseios
das pessoas que os almejam. Com isso, este conceito de efetividade processual vai de
encontro a morosidade judicial, caracterizada por procedimentos complexos e
excessivamente extensos. O que como conseqiéncia leva a um inchago do 6rgéo judicante.
Foi como meio alternativo a solucdo dessa morosidade que teve éxito a criacdo de
procedimentos mais reduzidos e eficazes aos problemas apresentados. Podemos citar as

Acdes Cautelares e a propria Tutela Antecipada, objeto do nosso estudo.

Poderiamos, de maneira simplista, definir tutela antecipada como sendo o
deferimento provisério dos efeitos do pedido inicial, com reflexos totais ou parciais,
inclusive, autorizando a execucdo ao caso, quando se mostrar necessario. Os elementos
caracterizadores da Tutela Antecipada sdo: urgéncia, sumariedade material-formal,

revogabilidade e modificabilidade, provisoriedade e satisfatividade.

Apesar muita discussdo doutrinaria, € consoante que a tutela antecipada, quanto a
sua natureza juridica, ndo é cautelar., porque entre outros argumentos, nao se trata de
medida destinada a impedir o perecimento do direito, ou que assegure ao titular a
possibilidade de exercé-lo no futuro, mas suficiente para antecipacdo dos proprios efeitos
do mérito a uma relacdo em particular. A natureza juridica da tutela antecipada ndo é
cautelar, ao contrario, apresentando caracteristicas de serem efetivamente satisfatérias, de

cunho provisério, no entanto, com feicdo mandamental

Com relacdo a legitimacdo para requerer a antecipatoria, concluimos que cabe ao
autor pleitea-la, mas excepcionalmente o réu dependendo da posi¢do que ocupar na relagdo
juridica também encontrar-se-a autorizado a buscar os beneficios ou efeitos da antecipacéo
do mérito. Em algumas situacdes especificas, também tera o Ministério Pablico podera

pleitea-la; assim como os assistentes.nas intervencdes de terceiro.



Como qualquer medida exigida em juizo, a tutela antecipada disposta no art. 273 do
CPC, prevé o preenchimento de alguns requisitos, , sdo eles: o requerimento da parte( ja
que ndo pode ser deferida de oficio pelo juiz), deve haver prova inequivoca do direito
(aferimos que este conceito de prova inequivoca deve ser entendido como aquela que
desperta no magistrado um juizo de verossimilhanca, ou seja , proporciona-lhe seguranca
em decidir; no entanto, essa no¢do de inequivocidade, ndo devera assumir carater de
rigidez absoluta, dependendo do caso concreto, deve ser flexibilizado.), verossimilhanca da
alegacdo( entendemos ela é caracterizada pela certeza realizacdo do direito, aproximando-
se do fumus bonis juris, no entanto ndo existe relacdo de identidade, ja que a
verossimilhanca exige uma grau mais elevado de probabilidade se comparado ao fumus
bonis juris.),fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, abuso de direito de

defesa ou manifesto propoésito protelatério do réu.

A tutela antecipada ndo se encontra eivada de inconstitucionalidade, ndo ofendendo
assim o devido processo legal. Nao ocorre sucumbéncia do devido processo legal, mas o
que de fato sucede é que o direito de defesa por parte do réu fica postergado.Além disso, o
fato da antecipacéo ser passivel de revogacdo e modificacdo a qualquer tempo, ndo ofende
o direito de defesa do réu, ja que percebendo a cessacdo de motivos autorizadores da

medida pode pleitear a sua inutilizacdo e todos os efeitos dela decorrentes.

Com relacdo ao momento adequado para concessao da tutela antecipada, o CPC
ndo estabeleceu um momento especifico para a concessdo da tutela antecipada. Para efeitos
didaticos, apresentamos 4 momentos oportunos: formulagdo do pedido na peti¢do inicial
(art.273,1, CPC); outro momento para requerer a medida seria apds a apresentacdo da
defesa por parte do réu, se presente abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito
protelatério do réu (art.273, I, CPC); o terceiro momento para concessdo da tutela
antecipada seria ap0s os debates orais, antes da sentenca, desde que o0 juiz entenda estarem
presentes 0s seus requisitos autorizadores; por ultimo, € possivel a concessdo do beneficio

em fase recursal.

Constatamos que a forma de execucdo da tutela antecipada se dara na forma do art.
588, Il e I11 do CPC (execucdo provisoéria). A tutela antecipada se diferencia das cautelares
nos seguintes quesitos: a cautelar € pleiteada em agdo autbnoma, enquanto a antecipatoria e
requerida nos autos do processo principal; é legitimado para requerer a medida cautelar

tanto o autor quanto o réu, ja nas satisfativas, em regra somente o autor; por ultimo podem



as cautelares ser deferido de oficio pelo juiz, nas antecipatorias este procedimento nao se

encontra autorizado.

Concluimos pela possibilidade de concessdo da tutela antecipada face a Fazenda
Publica. Os principais argumentos de peso negando a antecipacdo dos efeitos de mérito
contra os entes publicos sdo: Lei 8.437/92 — art. 1°; art. 475, CPC e art. 100, caput, CF,
todos devidamente rebatidos durante a exposicdo. O que deve prevalecer € o principio
constitucional da ampla defesa, de incidéncia geral e irrestrita, caso contrario, qualquer
vedacdo legal a concessdo da antecipatoria frente a Fazenda, devera ser encarado como
cerceamento de defesa.

O art. 83, caput; que dispde: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por
este Cadigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada
e efetiva tutela”. Este dispositivo revela a intencdo primordial do legislador em tutelar o
consumidor, tido como parte hipossuficiente nas relacbes de consumo. Além disso, 0
presente dispositivo legal vem de encontro com o0s principios que regem as relacdes
consumeristas, entre eles o da efetividade processual, protecdo integral ao consumidor,
reparabilidade dos danos surgidos na relacdo, inversdo do énus probatério e a assertiva
sobre a vulnerabilidade do consumidor (hipossuficiéncia). Assim como na tutela
antecipada disposta no artigo 273 do CPC, existe previsdo expressa no Codigo de Defesa
do Consumidor de medida antecipatoria do mérito. Apresenta 0s seguintes requisitos:
relevante fundamento da demanda (diferentemente do art. 273 do Cddigo de Processo
Civil, onde a correlagdo com esta expressao, prega a existéncia de “prova inequivoca”, e
ainda, que o “juiz se convenca da verossimilhanca da alegacdo”, aqui em sede de consumo,
para que seja deferida a antecipatdria de mérito, contentou-se o legislador que as
circunstancias deduzidas pelas partes sejam ao menos relevantes ao fundamento da
demanda. Ou seja, ndo ha a necessidade da producdo de provas categdricas ou inequivocas
(devendo ser entendida como cabais), suficientes que as provas sejam indiciarias ou
simplesmente indicativas.) e justificado receio de ineficacia do provimento final.
Percebemos que aqueles dois requisitos retro-citados possuem grande semelhangas com o
fumus bonis juris e periculum in mora. Além disso, mantém relagdo direta com o0s

requisitos do mandado de seguranca disposto na lei 1.533/51.

Concluimos pela existéncia de uma maior flexibilidade quanto aos requisitos do art.
84 do CDC. Enquanto a tutela antecipada disciplinada no art. 273 do CPC exige para sua
concessdo a presenca de provas inequivocas, verossimilhanca da alegacdo e



alternativamente fundado receio de dano irreparavel ou dificil reparacdo ou abuso de
direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do réu; portanto, um minimo de trés
requisitos variaveis; a antecipatoria, presente no art. 84, 8 3° contenta-se com o relevante
fundamento da demanda e o justificado receio de ineficAcia do provimento legal,
totalizando dois requisitos fixos.

Concluimos também pela especialidade da tutela antecipada disposta no art.84, § 3°
do CDC comparado ao art.273, caput do CDC, quando se tratar da concessao da tutela
antecipada em sede de relagfes de consumo, tudo isto fundamentado em principios gerais
do direito e também conforme aplicacdo de regras de hermenéutica classica. Além disso,
percebemos que as normas de direito processual civil sdo aplicadas com funcdo meramente
subsidiaria ao codigo de defesa do consumidor, isto quando existir previsdo legal expressa.
O que ndo ocorre no caso em debate, visto que o proprio estatuto consumerista traz norma
sobre a antecipacdo dos efeitos do mérito, o que conseqliéncia faz dele, pelo menos nesta
matéria, auto aplicavel, ndo ensejando a necessidade de utilizacdo do cdédigo de Processo
Civil,

Outro ponto de diferenciagéo das tutelas antecipadas dispostas no art.273 do CPC e
art.84 do CDC seria a questdo da facultatividade que dispGe o0 juiz na concessdo. No
entanto, concluimos que relativamente ao segundo diploma, o juiz ndo teria mera faculdade
de concessao, ao contrario, aquela discricionariedade apregoada no Cddigo de Processo
Civil, ganha atributos de obrigatoriedade em juizo de consumo. Podendo, inclusive, ser
considerado um direito subjetivo do autor.

Ultimando nossa pesquisa, conferimos a possibilidade de responsabilizacdo
objetiva do Estado pelos atos judiciais gravosos as partes. Dentre estes atos judiciais
gravosos inclui-se a ndo concessdo de medidas de cunho liminar quando presentes seus

requisitos autorizadores.
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