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1. A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

A outorga da tutela jurisdicional exige o respeito a determinados
principios fundamentais ou gerais do Direito Processual Civil, muito deles
alcados a categoria constitucional.

Partindo-se desses principios, divisa-se uma tutela constitucional do
processo, cujo significado e escopo sdo os de assegurar a conformagdo dos
institutos processuais aos postulados que advém da orbita constitucional.

Antes, porém, de abordar os aspectos pertinentes a fungdo da tutela
jurisdicional, € necessario delimitar o conceito da propria tutela jurisdicional,
elemento que pode ser inferido, ainda que implicitamente, das consideragdes
apresentadas anteriormente a respeito da jurisdicdo e dos postulados
indispensaveis para o seu exercicio, dos quais releva destacar, dentre outros
o da necessaria imparcialidade do magistrado.

A respeito da tutela jurisdicional, colocando esse conceito como
funcdo jurisdicional, nos diz Giuseppe Chiovenda, partindo do pressuposto
de que a elaboracdo de leis e a manifestacdo sobre o direito sdo monopolios
estatais, que “o Estado moderno considera, pois, como sua func¢io essencial
a administragdo da justi¢a, somente ele tem o poder de aplicar a lei ao caso
concreto, poder que se denomina ‘jurisdicao’. Para isso ele organiza 6rgaos
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especiais (jurisdicionais), o mais importante dos quais sdo os juizes
(autoridades judiciarias). Perante estes deve propor a sua demanda aqueles
que pretenda fazer valer um direito em juizo. A tarefa dos juizes ¢ afirmar e
atuar aquela vontade da lei que eles proprios considerem existentes como
vontade concreta, dado os fatos que eles considerem realmente existentes”.
(Principi di diritto processuale civile, § 2°, reimp., Padova, 1965).

Sendo, pois, a fungdo dos juizes essa de afirmar a vontade abstrata
da lei, tornando-a realidade da fungfo jurisdicional, que “parece-nos que o
que € caracteristica da fun¢do jurisdicional seja a substituicdo por uma
atividade publica de uma atividade privada de outrem. Essa substitui¢do tem
lugar de dois modos, referentes a dois estagios do processo, a cognicdo ¢ a
execucdo”. (op. cit., p. 296)

A principal objecdo apresentada contra o entendimento de
Chiovenda estd resumida na critica elaborada por Galeno Lacerda ao carater
substitutivo atribuido pelo jurista italiano a atividade jurisdicional, dizendo
que “essa tese absolutamente insatisfatdria ndo s6 nao explica a natureza
jurisdicional dos processos mais relevantes, que tiverem por objetivo
conflitos sobre valores indisponiveis, cuja solu¢do ndo se pode alcangar pela
atividade direta das partes (processo penal, processo civil inquisitorio — v.g.
nulidade de casamento), sendo que deixa in albis também o porqué da
natureza jurisdicional das decisdes sobre questdes de processo,
especialmente daquelas que dizem respeito a propria atividade do juiz, como
as relativas a competéncia e a suspeito a Propria atividade do juiz, como as
relativas a competéncia e a suspeigdo, onde jamais se podera vislumbrar
qualquer traco de ‘substitutividade’ a uma atuag@o origindria, direta e propria
das partes”. (Comentarios ao codigo de processo civil. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, v. VIII, t. I, 1980, p. 22)

A doutrina de Chiovenda esta permeada de méritos que serviram, e
ainda servem com proposi¢des fundamentais da ciéncia processual. Contudo,
a critica mais séria que se podera fazer a essa doutrina. Sem que isto a
desmereca, evidentemente, estd em que o grande processualista italiano, sob
a influéncia das idéias juridico-filosoficas predominantes no século XIX,
concebia como fungdes separadas a fungdo de legislar e a funcao de aplicar a
lei ao caso concreto. Assenta-se seu pensamento na postulagdo de que o
ordenamento juridico estatal ¢ um dado prévio, uma situacdo existente
completa e imutavel que se coloca pela norma juridica para o magistrado,
restando a ela a exclusiva tarefa de aplica-la ao caso concreto.

As modernas correntes de filosofia do direito, contudo, procuram
mostrar que a atividade de aplicag@o da lei pelo juiz implica, de certo modo,
também uma fungdo criadora de direito, na medida em que o preceito legal
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abstrato como ele ¢, em sua formulagdo genética, ndo passa de um projeto de
norma reguladora da conduta da pessoa (natural ou juridica), projeto que o
julgador deve completar na sentenga, de modo a concretiza-lo no caso
particular submetido a seu julgamento.

Essa critica, entretanto, de modo algum invalida o entendimento
esposado por Chiovenda quanto ao carater de substitutividade da jurisdicao,
desde que de entenda essa concepgdo como significando a imparcialidade do
juiz, que deve ser sempre estranho aos interesses sobre os quais incida sua
atividade, mantendo-se numa posi¢do eqiiidistante e de naturalidade em
relagdo as partes.

Nesse sentido € a posicdo de José Joaquim Calmon de Passos que, ao
analisar as posi¢des de Chiovenda, entende que o que distingue a jurisdigao
das demais atividades desempenhadas pelos 6rgaos do Estado ¢ o fato de
manter-se 0 juiz como terceiro imparcial, em relacdo ao objetivo do
processo. (Da jurisdicdo, p. 31 e p. 22, s. 1., 1957)

A proposito, ressalta Ovidio A. Baptista da Silva que o “carater
substitutivo da jurisdicdo decorre de um pressuposto a atividade
jurisdicional, que € o fato do monopolio da jurisdigdo. Em ter percebido esta
obvia circunstdncia inerente a funcdo jurisdicional, que a torna
necessariamente substitutiva, posto que aqui a atividade do Estado sera
sempre secundaria de uma atividade primaria dos interessados, que o proprio
Estado proibira, reside o mérito da doutrina de Chiovenda”. (Curso de
processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: RT, v. 1, 1998, p. 41)

Podemos dizer que ha prestagdo da jurisdigdo, assim significando a
definicdo do direito em relagdo ao caso concreto pelo Poder Judiciario, tanto
nos casos em que a demanda ¢é extinta sem apreciagdo do mérito, por falta de
pressuposto ou condi¢do de admissibilidade, como também e principalmente
quando ¢ extinta com a apreciacdo do mérito.

No primeiro caso, quando o processo ¢ extinto por falta de
cumprimento de pressuposto processual (CPC, art. 267, IV = pressupostos
processuais de existéncia e validade) ou de condi¢ao da agdo (CPC, art. 267,
VI = legitimidade de partes, interesse processual e possibilidade juridica do
pedido), a jurisdi¢do é prestada no sentido de expressar que a demanda nao
possui condi¢gdes de ser apreciada em seu mérito, sendo justamente este o
resultado da aplicagdo da lei ao caso concreto.

No segundo caso, superado o juizo de admissibilidade da demanda,
em outras palavras, ap6és se verificar que o processo preencheu os
pressupostos processuais necessarios para a sua regular constituicdo e
desenvolvimento, bem como a presenca das condi¢des necessarias que
autorizam a apreciacdo das questdoes de direito material invocado pelas



28 Revista Juridica Cesumar —v.2, n. 1 -2002

partes, o magistrado analisa a causa pretendi da demanda, assim definida
pelos fatos e fundamentos juridicos narrados pelo autor na peca vestibular e
respectivo pedido, consolidados pelo réu ao apresentar a contestacdo que
tiver, em consonancia com as provas consideradas nos autos e, apos formar a
sua convicgdo a respeito, segundo o principio processual da livre convic¢ao
motivada, associado ao da persuasdo racional do juiz, emite em juizo de
valor a respeito do processo, proferido sentenga escolhendo ou rejeitando o
pedido do autor, dentre outras hipoteses, definindo o direito aplicavel ao
caso concreto.

Por outro lado absolutamente de nada adianta a prestagdo da
jurisdicdo, como atuacgdo concreta da lei por intermédio do 6rgdo do Poder
judiciario competente, se essa atividade carecer de efetividade, ou seja, se
for indcua para aquele que € o titular do direito tudo aquilo e principalmente
aquilo que ele tem o direito de obter”. (Dellazione nascente dal contratto
preliminare. Revista del diritto commerciale, v. 9, p. 1)

Nessa perspectiva, foi abandonada pela ciéncia processual a vetusta
idéia no sentido de que a simples prestagdo jurisdicional, consubstanciada
em uma sentenca de mérito, seria suficiente para caracterizar a outorga da
tutela almejada pela parte, passando a agregar a esse conceito as nocdes de
utilidade e efetividade como elemento dessa tutela.

Entendemos, assim, a tutela jurisdicional como sendo o
pronunciamento judicial emanado da autoridade competente dado a favor de
quem esteja amparado no plano do direito material, de modo a ser util e
efetivo, assegurando-lhe a sua existéncia e o seu exercicio.

A nogdo de tutela pode dizer respeito, amplamente, as regras de
conduta que compoem um ordenamento juridico (direito objetivo), visto que
ele deve encontrar atuagdo nos fatos, proporcionando a passagem do abstrato
para o concreto, do dever ser para o ser.

Em sentido mais restrito, a mesma expressdo pode referir-se a
situagdes juridicas concretas, que devem ser garantidas por critérios
adotados pelo ordenamento juridico, motivo pelo qual parece correto admitir
maior abrangéncia a locu¢do examinada — tutela jurisdicional — para com ela
designar nao apenas o resultado do processo, mas igualmente os meios
ordenados e predispostos a obtengdo desse mesmo resultado, devendo ser
consideradas, neste aspecto, as chamadas tutelas diferenciadas.

Observa Donaldo Armelin que “dois posicionamentos, pelo menos,
podem ser adotados a respeito da conceituacdo de ‘tutela diferenciada’. Um,
adotando como referencial da tutela jurisdicional diferenciada a propria
tutela, em si mesma, ou seja, o provimento jurisdicional que atende a
pretensdo da parte, segundo o tipo da necessidade de tutela ali veiculado.
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Outro,m qualificando a tutela jurisdicional diferenciada pelo prisma de sua
cronologia no ‘iter’ procedimental em que se insere, bem assim como a
antecipagao de seus efeitos, de sorte a escapar das técnicas tradicionalmente
adotadas nesse particular”, (Tutela jurisdicional diferenciada, in: Revista da
Procuradoria Geral do Estado, 23/105, Sao Paulo, jun. 1995)

Consideracdo analoga pode ser feita quanto ao emprego da locugao
tutela especifica que, embora se refira essencialmente ao resultado do
processo, ndo deixa de considerar os meios ordenados a producdo desse
resultado. Basta, para tanto, considerar que a especificidade da tutela
considera que os meios atuam diretamente sobre o objeto do direito
exeqliendo ou coisa devida, para que assim se atinja uma restauragio
idéntica a da situacdo violada.

A regra contida no § 5° do art. 461 do Cddigo de Processo Civil ¢
bastante expressiva neste aspecto e estabelece, para a prestacdo da tutela
especifica expressiva neste aspecto e estabelece, para a prestacdo da tutela
especifica concernente ao resultado pratico almejando, uma série de medidas
de suporte, algumas delas atuando indiretamente e outras proporcionando
diretamente o bem da vida postulado pelo demandante.

Impende dizer, diante disso, que a tutela jurisdicional ndo é apenas o
pronunciamento judicial dado em favor daquele que afirma ser titular de um
direito subjetivo desrespeitado por outrem, mas também um pronunciamento
que seja efetivo e 1til, sob pena de ser frustrada a pretensdao daquele que, em
face da violagao de seu direito, busca guarida junto ao Poder Judiciario.

Diante disso é inexoravel a conclusdo no sentido de que a eficiéncia
da justica civil, como valor ser defendido e preservado, encontra amparo no
principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional e constitui
elemento essencial do Estado Democratico de Direito.

Ressalta Giorgio Constantino ser a ineficacia do processo
equivalente a inexisténcia de regras gerais e predeterminadas, com retorno
ao sistema feudal “nell ambito del qual ela tutela delle situazioni subiettive
reside esclusivamente neel appartenenza ad um gruppo (a uma lobbie, a um
paretido, ad uma associazione pin 0 meno secreta) e non nell ‘applicazione,
per tutti i consociati; e abolizione nen solo del processo, ma del dirito
stesso”. (11 processo incivile nel 1995, p. 225 — note sulla applicazione
dimezzata della riforma. 11 foro italiano, maio, 1995)

As regras que compdem o devido processo constitucional destinam-
se a estabelecer as bases do modelo processual brasileiro, conferindo-lhe
efetividade, ou seja, aptiddo para produzir resultados uteis a todos que
necessitam recorre a atividade jurisdicional do Estado.
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O processo, como instrumento de realizagdo do direito material e dos
valores sociais mais importantes, deve proporcional esse resultado com
rapidez, sob pena de tornar-se inutil.

Dai decorre a idéia de efetividade como garantia fundamental do
processo, a ser extraida dos principios constitucionais que alicercam os
fundamentos do sistema processual brasileiro. Nao basta assegurar, portanto,
a existéncia de mecanismo adequado a solucdo de controvérsias, se as
pessoas ndo tiverem efetivo acesso a ele.

Em razdo disso, a inafastabilidade do processo ndo deve representar
garantia formal de exercicio do direito de acdo, absolutamente o contrario é
que deve ocorrer, no sentido de que sejam oferecidas e defendidas condicdes
reais para a utilizacdo desse instrumento, sempre que necessario.

Absolutamente nada adianta assegurar contraditorio, ampla defesa,
juiz natural e imparcial, se a garantia de acesso ao processo ndo for efetiva,
ou seja, ndo possibilitar realmente a todos a utilizacdo dos meios suficientes
para superar eventuais obices existentes ao pleno exercicio dos direitos em
juizo.

Do mesmo modo, também de nada adianta possibilitar o acesso ao
Poder Judicidrio daqueles considerados hipossuficientes, se ndo tiverem
condi¢des plenas para o exercicio da postulagdo ou da defesa em juizo, por
carecerem de recursos financeiros suficientes para sustentar a questdo levada
a juizo.

Com o intuito de dar efetiva aplicacdo a garantia constitucional do
contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 5°, inciso LV), dando a cada uma
das partes mecanismos processuais que as coloquem numa situagdo de
igualdade, ¢ que a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, prevé, por
exemplo, em seu art. 6°, inciso VIII, possibilidade de inversdo do 6nus da
prova, com o fim de facilitar a defesa do consumidor em juizo, pois néo teria
ele condi¢des econOmicas para arcar com o custo para a producdo de
determinada prova.

A efetividade da tutela jurisdicional pressupde, conforme serd observado
mais adiante, um tratamento igualitario entre as partes que estdo litigando,
em consonancia com o principio constitucional da isonomia (CF, art. 5°,
caput).

Tratamento igualitario ndo significa, evidentemente, tratamento idéntico, até
porque, em determinados casos uma das partes apresenta-se em posigao
muito mais vantajosa do que a outra como ocorre, por exemplo, nas relagdes
de consumo, motivo pelo qual € necessaria uma intervencao legal, a fim de
que igualdade seja estabelecida ou mantida.
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Ressalta-se, desta forma, que isonomia néo significa colocar em confronto as
partes litigantes, de forma direta, pura e simplesmente, até porque cada uma
delas possui uma realidade diferente da outra, particularmente quando ha
evidente desequilibrio econdmico entre elas, de modo que reduzi-las a
mesma condi¢do processual significaria, na verdade, colocar um dos
litigantes m posi¢ao de extrema vantagem em relagdo ao outro.

Por esse motivo, as normas juridicas de direito material e processual
possuem uma ratio legis voltada para a tutela de interesses sociais,
conferindo ao Poder Judiciario mecanismos que restabelegam o equilibrio
processual, levando em consideracdo, dentre outros, o principio da
proporcionalidade, conforme sera observado mais adiante.

2. OS MODOS PELOS QUAIS PODE SER VEICULADA A TUTELA
JURISDICIONAL

Efetividade da tutela jurisdicional significa que todos devem ter
pleno acesso a atividade jurisdicional estatal, sem qualquer dbice; ter a seu
dispor meios adequados para a obtencdo de um resultado util do processo,
isto é, suficiente para assegurar aquela determinada situacdo da vida
reconhecida pelo ordenamento juridico material.

Segundo José Roberto dos Santos Bedaque ‘“a garantia
constitucional da ag@o representa, na verdade, garantia de tutela adequada a
situacdo substancial, assegurando atuagdo e satisfacdo eficaz dos interesses
reconhecidos no plano material”, (Tutela cautelar e tutela antecipada:
tutelas sumarias e de urgéncia — tentativa de sistematizagdo. 1. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 73)

O direito de agir em juizo, assegurado em sede constitucional, ndo se
exaure em si mesmo, devendo ser examinado em funcdo da tutela
pretendida, que deve ser efetiva, real, til. O que interessa para o destinatario
da prestagdo jurisdicional € a possibilidade concreta de obter protecdo ao
direito substancial afirmado, e ndo, ao contrario, ser indenizado em razao
das lesdes sofridas, particularmente quando essas lesoes sdo pulverizadas em
funcdo do grande numero de pessoas atingidas, como, por exemplo, os
consumidores, destinatarios finais que sdo de produtos ou servigos, hipotese
em que até a pretensdo de ressarcimento é, muitas vezes, impossivel, na
medida em que ¢é praticamente inviavel a identificagdo de cada uma das
pessoas que tenha sofrido prejuizo, bem como a aferi¢do da extensao desse
prejuizo.

Essa visdo da garantia constitucional da agdo leva a conclusdo de
que o Estado deve colocar a disposicao das pessoas meios adequados para
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concreta e integral satisfagdo dos direitos. E necessario proporcionar acesso
a tutela jurisdicional efetiva.

Parece, entdo, ser conveniente sistematizar as formas de tutela em
relacdo as diferentes situagdes substanciais dela carentes.

Diferentes critérios sdo utilizados para a classificagdo dos tipos de
tutela jurisdicional, ora considerando apenas a eficacia processual do
provimento, ora considerando aspectos relevantes sob a otica do direito
material.

A classificagdo tradicional, ou classica, como a ela se referem os
processualistas, ¢ composta das tutelas d conhecimento, executiva e cautelar.
Na tutela de conhecimento divisam-se as tutelas declaratoria, constitutiva e
condenatoria.

As tutelas postuladas no processo de conhecimento sdo definidas e
tém por objetivo o reconhecimento de um direito controvertido entre as
partes (tutela declaratéria); a criagdo, modificacdo ou extingdo de um direito
(tutela constitutiva em sentido lato) ou a condenacdo de alguém a cumprir
uma determinada obrigagdo (tutela condenatdria), sendo que as duas
primeiras sdo atingidas com o transito em julgado da sentenca. Enquanto que
a ultima, no sistema vigente, exige a satisfagdo mediante a instauragdo de um
outro processo, o de execucao.

Ao lado das chamadas tutelas “tradicionais”, a doutrina reconhece,
cada vez com maior intensidade, a existéncia das tutelas denominadas de
executiva em sentido /ato e mandamental.

A tutela executiva em sentido lato, reconhecida pelo nosso sistema
processual, determina a satisfacdo imediata do provimento jurisdicional
independente da instauragdo de novo processo, no caso o de execugdo. A
referida identificacdo ocorre a partir da autorizagdo legal para que a ordem
se cumpra por mandado, isto €, por ordem do juiz, v.g., nos casos de despejo,
reintegragdo de posse, agdo de depdsito.

Quanto ao provimento mandamental, ele tem sido identificado na
regra do art. 461 do Codigo de Processo Civil, e reside no aspecto de que o
juiz, em vez de condenar, emitiria um ordem, cuja inobservancia daria
ensejo a pratica de sangdes tendentes a compelir o devedor ao adimplemento
da sua obrigacdo.

A tutela, por seu turno, tem por objetivo garantir a subsisténcia de
um determinado bem ou direito, enfim, tem por objetivo garantir o objeto do
processo de conhecimento em curso ou a ser oportunamente instaurado,
enquanto as partes litigantes debatem sobre qual delas € a efetiva titular
desse bem, surgindo, dai, a controvérsias no sentido de se saber se a tutela



Pinto — Aspectos especiais da antecipacio de tutela em Acdo Civil Publica 33

poderia, ou ndo, satisfazer no plano material o direito postulado por uma das
partes.

A controvérsia somente foi resolvida com a inser¢do do instituto da
antecipacdo de tutela no Coédigo de Processo civil, decorrente da reforma
realizada, dentre outras, pela Lei n°® 8.952/94.

Até a edicdo dessa norma, as agOes cautelares eram utilizadas
indiscriminadamente, ndo apenas para garantir o resultado util da demanda
principal j& aforada ou em vias de sé-lo (cautelar incidente ou cautelar
preparatoria), mas também como meio de satisfacao do resultado pratico que
somente seria alcangado com a tutela definitiva, via de regra “transita” em
julgado, dai surgindo a controvertida questdo das acdes cautelares de
natureza satisfativa. A antecipacdo de tutela veio resolver essa questdo,
propiciando o adiantamento dos efeitos praticos da sentenca que,
antecipando, somente poderiam ser deferidos ap6s a verificagdo da formagéo
da coisa julgada, conforme abordaremos logo a seguir.

O instinto da antecipacdo de tutela, previsto no Coédigo de Processo
Civil em seus arts. 273 e 461, possui origens que remontam a lei n° 4.717, de
29 de junho de 1965 — Lei da A¢do Popular — e na Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985 — Lei da Ago Civil Publica — e possui nitida influéncia da Lei
n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cddigo de Prote¢do e Defesa do
Consumidor.

A antecipacdo de tutela tem por objetivo a imediata outorga de parte
dos efeitos praticos que somente seriam alcancados com a edicdo da
sentenca de mérito, via de regra apos o seu transito em julgado. Essa tutela
diferenciada pode ser defendida quer em razdo da urgéncia na obtencdo do
resultado pratico postulado pela parte, e que somente seria alcangado na
sentenga, quer em fungdo do abuso do exercicio do direito de defesa da parte
contraria, e destina-se a propria satisfacdo da pretensdo deduzida em juizo,
no plano do direito material.

Segundo Nelson Nery Jr. “tutela antecipatéria dos efeitos da
sentenga de mérito € providéncia que tem natureza juridica mandamental,
que se efetiva mediante execugdo /ato sensu, com o objetivo de entregar ao
autor, total, ou parcialmente, a propria pretensdo 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 agdo de
conhecimento. Com a instituicdo da tutela antecipatoria dos efeitos da
sentencga de mérito no direito brasileiro, de forma ampla, ndo ha mais razdo
para que seja utilizado o expediente das impropriamente chamadas ‘cautelas
satisfativas’, que constitui uma contraditio in terminis, pois as cautelares nao
satisfazem: se a medida ¢ satisfativa, ipso facto, ndo ¢ cautelar. E espécie do
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género tutelas diferenciadas”. (Codigode Processo Civil Comentado, nota 2
ao art. 273, 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 546)

Ademais, conforme foi observado alhures, ainda que ndo houvesse
expressa previsao legal no sentido de ser possivel concessdo de tutela
provisoria, quer no ambito cautelar, quer no ambito da antecipacdo de tutela,
ainda assim poder-se-ia cogitar a outorga de provimento jurisdicional
equivalente, em fungdo das regras pertinentes a inafastabilidade do poder
judiciario quanto a apreciagdo de lesdo ou ameacga de direito (CF, art. 5°,
inciso XXXV) e a garantia do exercicio constitucional de petigdo, nele
incluindo o exercicio do direito de acdo (CF, art. 5° inciso XXXIV, a),
invocando, inclusive, os principios constitucionais da isonomia, assim
entendido como o de paridade de armas para que haja igualdade processual
e, ainda, o principio da proporcionalidade, na medida em que ndo seria
razoavel sacrificar o direito daquele que tem razdo, apenas ¢ tdo somente
para se prestigiar o formalismo processual.

Esses tipos de tutela sdo, pois postulados em funcdo do direito de
acdo que compreende, como visto, o poder de pleitear a tutela jurisdicional
para determinado direito material; o poder de se valer de todos os meios para
a demonstracdo desse direito e, se tiver sucesso, o direito de obter
provimento tecnicamente idoneo a assegurar a tutela adequada, que sera
efetiva se puder ser satisfeita, plenamente, no plano empirico.

Assevera Luigi Paolo Comoglio que o “poder de acdo garantido a
todos ¢, na verdade, um conjunto de poderes imprescindiveis a obtencao da
tutela jurisdicional efetiva, considerados desde a propositura da demanda até
o julgamento de processo” e acrescenta que “esse poder nido assegura, a
priori, um resultado favoravel, mas a possibilidade de desenvolver em juizo
todas as atividades técnicas, ente idOoneas a obten¢do do resultado favoravel,
bem como a real prote¢do ao direito, caso consiga demonstra-lo, mediante
tutela adequada”. (Giurisdicione e processo, p. 1072-1074 e p. 1078)

A garantia constitucional do direito de a¢do, portanto, ndo esta
limitada as tutelas definitivas e satisfativas. A tutela cautelar e as chamadas
tutelas diferenciadas, merecendo destaque a antecipacdo de tutela, estdo
incluidas no ambito de prote¢ao que a Constituicdo Federal defere ao direito
de agdo que, em ultima analise, ¢ direito de acesso as garantias do devido
processo legal ou devido processo constitucional.

A possibilidade de o juiz determinar medidas provisorias, cautelares
ou antecipatdrias de tutela, esta ligada ao poder geral de cautela do julgador.

Evidentemente que a efetividade da tutela jurisdicional, como
garantia constitucional de todas as pessoas, impde a admissibilidade da tutela
cautelar e da tutela antecipada também contra a Admissibilidade Publica,
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naquelas situagdes em que haja risco de dano irreparavel ao direito pleiteado.
Nao fosse assim, sucumbiria o particular diante do Poder Publico, ainda que
afinal, seu direito viesse reconhecido em sede jurisdicional.

Salienta José Roberto dos Santos Bedaque que “ndo hé razdo para
que a efetividade da tutela constitua garantia constitucional de direito frente
aos particulares e ndo em face do Estado. A protecdo ¢ unica, motivo pela
qual ndo se justificam restrigdes infraconstitucionais a concessdo de tutela
contra a Administragdo”. (op. cit. Supra, p. 83)

Quando aos bens suscetiveis de protecdo cautelar, informa Vicente
Greco Filho que eles podem ser variados, dos quais se destacam “as
conseqiiéncias ou efeitos praticos da tutela jurisdicional, que podem ser
assegurados para que a decisdo tenha utilidade para o vencedor ou nao lhe
cause prejuizo”. (Direito Processual Civil Brasileiro, v. 3, p. 157-158)

Acrescenta Rodolfo de Camargo Mancuso que “a tutela de tipo
cautelar ha de ser muito utilizada no campo dos interesses meta individuais,
onde uma vez o que interessa ¢ a prevencao do dano, antes que sua
reparacdo, esta Ultima tornada as vezes impossivel ou ineficaz”. (A¢do Civil
Publica. 5. ed. Sao Paulo: RT, 1998, p. 146, grifamos)

O modelo processual estabelecido pela Constitui¢do Federal inclui,
sem qualquer margem para a duvida, a garantia das tutelas cautelar e
antecipatoria, ao estabelecer a inafastabilidade da atividade jurisdicional do
Estado para as hipoteses de lesdo e ameaga a direito (CF, art. 5° inciso
XXXV).

A previsdo no sistema normativo de medidas processuais adequadas
e uteis para a efetividade do processo, para, com isso garantir a existéncia do
proprio direito material, além de afastar o perigo de ineficacia decorrente da
demora da prestagao jurisdicional a ampla defesa.

3. O CONTEUDO JURIDICO DOS PRINCIiPIOS DA ISONOMIA E
DA PROPORCIONALIDADE EM RELACAO A PRESTACAO DA
TUTELA JURISDICIONAL

As discussdes travadas em torno do principio da isonomia tém
ocupado lugar de destaque entre os filésofos, filésofos do direito,
processualistas, constitucionalistas, enfim, entre os juristas que se
preocupam ndo apenas com o direito no seu aspecto formal, mas também e
principalmente com seu aspecto de Justica.

Durante muito tempo foi corrente a acepgao ditada por Aristoteles de
que isonomia seria tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
com a qual, de modo geral, concordavam os juristas sem, contudo, se
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aperceberem que havia apenas transferido para outro patamar o grau de
discussdo, sem resolver a questdo de se saber, efetivamente, o que seria
isonomia.

Isto porque ¢ mnecessario identificar as pessoas que seriam
consideradas iguais, daquelas que seriam consideradas desiguais para, a
partir dai, outorgar-lhes tratamento diferente.

Ademais, tanto aqueles que estariam encartados numa posi¢do de
igualdade, como aqueles encartados numa posicdo de desigualdade,
possuiriam entre si peculiaridades que os tornariam diferentes uns dos
outros, motivo pelo qual ¢ pragmaticamente impossivel dar-lhes um
tratamento igualitario ou diferenciado, sem que, adotando uma ou outra
posicdo, houvesse o risco de se causar prejuizos a uns ou a outros
decorrentes de uma injusta discriminagao.

Enfim, quem so os iguais e quem sao os desiguais?

Uma solugdo para essa questdo ¢ encontrada na Constituicdo Federal
Vigente, observada em Cartas anteriores, que determina: “todos sdo iguais
perante a lei (...)”, locugéo a respeito da qual ja havia se manifestado com
aguda percep¢do Francisco Campos, no sentido de que “malgrado a
infelicidade da redagdo, tem como principal destinatario o legislador, pois de
nada adiantaria uma aplicagdo igual do direito a pessoa, coisas ou fatos que
vieram arbitrariamente desequilibrados na lei — sem duvida o mandamento
constitucional tornar-se-ia inoculo”. (Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1956, p. 16)

Prossegue o eminente jurista dizendo que “assim, ndo podera
subsistir qualquer duvida quanto ao destinatario da clausula constitucional da
igualdade perante a lei. O seu destinatario €, precisamente, o legislador e, em
conseqiiéncia, a legislagdo;por mais discriciondrios que possam ser o0s
critérios da politica legislativa, encontra no principio da igualdade a primeira
e mais fundamental de suas limitagdes”. (op. cit. Supra, v. 11, p. 30)

Pondera Hans Kelsen, a respeito da questdo da isonomia, que “a
igualdade dos sujeitos na ordenagdo juridica, garantida pela Constituicao,
ndo significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas
em particular nas leis expedidas com base na Constitui¢do. A igualdade
assim entendida ndo é concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos
exatamente as mesmas obrigagdes ou lhes conferir exatamente os mesmos
direitos sem fazer distingdo entre eles, como, por exemplo, entre criangas e
adultos, individuos mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres”.
(Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1992, p. 190)

Acrescenta Celso Antonio Bandeira de Mello que “o principio da
igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo,
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consoante se observou, o proprio da lei, sua fungdo precipua, reside exata e
precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto €, as normas legais
nada mais fazem que discriminados direitos e obrigagdes que ndo assistem a
outras, por obrigadas em diversas categorias, regulada por diferente plexo de
obrigagdes e direitos. Exemplificando, cabe observar que as sociedades
comerciais guardam, por lei, prerrogativas e deveres diferentes dos que
pertinem as sociedades civis; aos menores; aos advogados se diferem certos
direitos e encargos distintos dos que calham aos economistas ou aos
meédicos, também diferenciados entre si no que concerne as respectivas
faculdades e deveres”. (Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
5* triagem, Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 12-13)

Conclui-se, diante disso, que somente a lei pode apresentar
elementos validos de discriminagdo entre as pessoas, reciprocamente
consideradas, bem como em relacdo as coisas e aos fatos juridicamente
relevantes.

Tal discriminacdo legal, entretanto, ndo ¢ absoluta, pois encontra
limite na propria Constitui¢do Federal e aos principios por ela adotados,
conforme se depreende dos termos do § 2° do art. 5°.

Evidentemente que o principio da isonomia deve ser considerado
ndo apenas pelo legislador, momento da elaboragdo da norma juridica, mas
também e principalmente pelo Poder Judiciario, que tem a fungdo
fundamental de interpretar a norma juridica e aplica-la, de acordo com a
finalidade social a que se destina.

E preciso ainda, considerar que o legislador, ao editar uma lei
reguladora de condutas humanas, o faz sempre em atengdo a uma finalidade
especifica, mesmo que esta nao esteja previamente fixada na Constitui¢ao,
porém nunca contraria a ela. O fim pretendido pela lei tem de ser obtido por
um processo de interpretagdo no momento em que ela é questionada.

Sob esse enfoque, o problema da igualdade na lei € solucionado pelo
principio da proporcionalidade que, segundo Suzana de Toledo Barros “foi
cunhado como forma de limitagdo do poder de policia, no ambito
administrativo, para coibir medidas excessivamente gravosas aos direitos dos
cidadaos (...). Tem por conteido os sub-principios da adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Entendido como
pardmetro a balizar a conduta do legislador quando estejam em causa
limitacdes a direitos fundamentais, a adequagdo traduz a exigéncia de que os
meios adotados sejam apropriados a consecucdo dos objetivos pretendidos; o
pressuposto da necessidade é que a medida restritiva seja indispensavel a
conservagdo do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser
substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa; pela



38 Revista Juridica Cesumar —v.2, n. 1 -2002

proporcionalidade em sentido estrito, pondera-se a carga de restricio em
funcdo dos resultados, de maneira a garantir-se uma equinime distribuicao
de onus”. (O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 1. ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 210, destaques do original)

Diante do principio da proporcionalidade, extraido da Constitui¢ao
Federal de seus arts. 1°, inciso III; 5° caput, e incisos 1I, XXXV e LIV, ¢
seus §§ 1° e 2° 60, § 4°, inciso IV, correlato dos principios da isonomia ¢ da
reserva legal, para a verificagdo do respeito de uma lei ou decisdo judicial ao
postulado da isonomia, estas devem ser analisadas nos seus aspectos
intrinsecos, em consonancia com a mens legis.

Desta forma, s@o passiveis de reavaliacdo as valoragdes efetuadas
pela lei, analisadas em consonancia com a Constitui¢do Federal, sendo que
esta conclusdo ndo autoriza uma outra, a lei de que o juiz possa substituir os
valores legais pelos seus proprios valores.

Isto ocorre também evidentemente, em relagdo as decisdes judiciais,
quando submetidas a revisdo por meio de recurso e, se trata de sentenga
“transita” em julgado, por meio de agdo rescisoria proposta dentro do Biénio
legal.

Com efeito, constata-se o respeito, ou ndo, aos principios da
isonomia ¢ da proporcionalidade quando se analisa a decisdo judicial
confrontando-a com os aspectos faticos da causa e com a qualificacdo
juridica que lhes foi dada, em outras palavras, se foi correto o procedimento
de substituicdo dos fatos a norma juridica aplicavel, ou que deveria ser
aplicada ao caso concreto.

Havendo conflito aparente de normas, posto que é extremamente
raro o conflito real (antinomia de segundo grau), é preciso definir qual delas
deve prevalecer para ser aplicada ao caso concreto, sendo que essa defini¢cdo
¢ atingida mediante a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
isonomia.

Este procedimento ¢ imprescindivel em relagdo aquelas hipoteses em
que dois interesses juridicamente tutelados, mas conflitantes entre si, sdo
colocados um diante do outro, sendo que apenas um deles podera ser
prestigiado pelo Poder Judicidrio, circunstdncia que implicara,
evidentemente, no sacrificio do outro interesse.

Importa saber, neste caso, qual interesse deve prevalecer em
detrimento do outro, que acabara sendo desprestigiado e, para tanto, ndo é
admissivel das ao caso uma solucdo aleatoria ou, pior ainda, uma solugio
que acabe protegendo o interesse que nao deveria sé-lo.
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Quando as partes envolvidas nesse tipo de conflito ndo chegam a um
denominador comum, qualquer que seja a razdo, serd imprescindivel a
utilizagdo dos mecanismos processuais colocados & disposicdo das partes,
mecanismos esses que, como visto, devem propiciar um resultado util e
efetivo, sob pena de ser in6cua a propria tutela jurisdicional.

4. 0 CARATER ESPECIAL DA PROTECAO AOS CONSUMIDORES

O proprio Coédigo de Processo Civil, para refletir o principio
constitucional da isonomia e, ainda, prestar-se efetivamente a sua finalidade,
qual seja a de ser instrumento efetivo e eficaz para a prestacdo da tutela
jurisdicional, teve que sofrer uma série de modificacdes e, a despeito disso,
foi necessario editar uma série de normas para amparar direitos que nao
teriam condi¢des de ser satisfatoriamente garantidos, caso fosse utilizado
unica e exclusivamente as regras originariamente contidas nesse Cddigo,
marcadamente individualista.

Com efeito, o Cdodigo de Processo Civil veda expressamente o
ingresso em juizo por aqueles que ndo tenham legitimidade ou interesse para
litigar, segundo a diccdo de seus arts. 3° e 6°. Em outras palavras, se ndo
houver uma correspondéncia entre o direito material invocado e aqueles que
o0 invocam em juizo e, ainda, se a tutela almejada (entende-se agdo utilizada)
ndo for a adequada para a finalidade postulada, a conseqiiéncia juridica sera
a extingdo da demanda sem a apreciacao do seu mérito.

Esse dispositivo, reflexo da fei¢do estritamente individualista do
nosso sistema processual, deixou desamparada a tutela daqueles direitos
chamados de meta-individuais, postos que de interesse geral, mas que,
muitas vezes, ficavam sem a necessaria prote¢do judicial, por ndo se saber
quem teria legitimidade para defendé-los em juizo, ou mesmo sendo
identificados os titulares do direito subjetivo, legitimados para propor a
demanda, estes ndo teriam condi¢des de postular a defesa dos seus direitos
porque o processo civil ndo comportaria a participacdo de grandes
quantidades de sujeitos em um ou ambos os polos da demanda ou, ainda,
porque o valor econdmico do bem da vida discutido desautoriza o ingresso
em juizo individualmente.

Este ultimo aspecto acaba sendo de extrema relevancia porque,
muitas vezes, os detentores do poder econdmico, via de regra, acabam
abusando dos seus direitos, na certeza de que as pessoas atingidas
absolutamente nada fardo, em fungdo do diminuto valor do prejuizo.
Entretanto, somados esses valores, aferidos m relacdo a milhares ou milhdes
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de pessoas, atingir-se-do cifras espantosas, revertidas em proveito de uns
poucos, em detrimento de uma imensa maioria.

Com a finalidade de suprir a lacuna do sistema, pertinente a defesa
dos interesses difusos, coletivos ¢ mesmo dos individuais homogéneos, foi
editada a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, denominada de Lei da Agdo
Civil Publica, com o objetivo de disciplinar a agdo civil publica de
responsabilidade por valor artistico, estético, histdrico e paisagistico, assim
como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, merecendo destaque a
defesa da ordem econdmica, concedendo legitimidade extraordinaria as
pessoas mencionadas no art. 5° para propor a demanda.

A Constituicdo Federal, por seu turno, sensivel a necessidade de
outorgar legitimagdo para pessoas e instituicdes voltadas para a defesa dos
interesses coletivos, concedeu legitimacdo extraordinaria para as entidades
associativas, quando expressamente autorizadas, para representar seus
associados ou filiados nos ambitos judicial e extrajudicial (CF, art. 5°, inciso
XXI) e, ainda, a possibilidade de impetrarem mandado de seguranga coletivo
(CF, art. 5°, inciso LXX a e b).

Posteriormente, foi editada a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, denominado de Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
deferindo legitimagdo extraordinaria para as pessoas mencionadas no seu art.
82, a fim de que atuem em juizo para dar guarida aos interesses dos
consumidores.

Revela destacar que figuram entre os legitimados para a propositura
de acdo coletiva, com o objetivo de defender os interesses coletivos da
sociedade e,particularmente dos consumidores, o Ministério Publico Federal
e Estadual, as associacdes constituidas para essa finalidade e, ainda, as
organizagdes sindicais.

Consumidores, na definicio de Fabio Konder Comparato, “sdo
aqueles que nao dispdoem do controle sobre bens de produgdo e, por
conseguinte, devem se submeter ao poder dos titulares destes”. (A protecao
do consumidor: importante capitulo do direito economico, in: Defesa do
consumidor — conceito e extensdo. 1. ed. Sao Paulo: RT, 1994, p. 20-21)

A Lei da Acao Civil Publica e o cédigo de protecdo e defesa do
consumidor utilizam as expressdes direito e interesse difuso como
sindnimas. Difuso € o direito de natureza trans-individual, indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e indeterminaveis, ligadas entre si por
circunstancias de fato (CDC, art. 81, paragrafo unico, inciso I); coletivos sdo
os direitos trans-individuais, de natureza indivisiveis, ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacdo juridica base (CDC, art. 81, paragrafo
unico, inciso II); individual homogéneo ¢ o direito que tem origem comum,
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porém disseminado, cuja tutela pode ser pleiteada por agdo coletiva em juizo
(CDC, art. 81, paragrafo tnico, inciso III).

Observa Nelson Nery Jr. Que a Lei da Agdo civil Publica “em sua
edigdo original, em 1985, previa apenas a possibilidade de serem ajuizadas
acdo de responsabilidade civil para reparagdo dos danos causados aos
direitos por ela protegidos, acdo de execugdo da sentenca condenatoria, acao
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, bem como eventual agdo cautelar
antecedente ou incidente. Com o advento do Cddigo de Protecdo e defesa do
Consumidor, o dmbito de abrangéncia da lei da agdo popular foi ampliado,
de sorte que podem ser propostas todas e quaisquer agdes para a tutela dos
direitos por esta protegidos (CDC, 83, 909; LACP, 21). Assim, hoje ¢
possivel, v.g., a propositura de acdo de contrato administrativo lesivo ao
meio ambiente. S3o admissiveis as agdes constitucionais, como por exemplo
o mandato de seguranca coletivo ¢ 0 mandado de injungdo. Nao hd mais
limitacdo ao tipo de agdo, para as entidades enumeradas na LACP 5° e CDC
82 estejam legitimadas & propositura da acdo civil publica para a defesa, em
juizo, dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos”. (op. cit.
supra, nota 10 ao art. 1° da Lei n® 7.347/85, p. 1128)

Tanto a Lei da Acao Civil Publica como o Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor possuem mecanismos que permitem a concessao util
e eficaz da tutela jurisdicional almejada pelo substituto processual, quer seja
ele o representante do Ministério Publico, quer seja ele sindicato ou
associagao.

Cabe ressaltar. Desde logo, que o art. 4° da Lei da Acdo Civil
Publica contém uma peculiaridade, qual seja, a tutela nele prevista nao ¢é
apenas preventiva, mas pode conter um comando, uma determinacdo para
um nao fazer, para uma abstracdo ou, ao contrario, um comando
determinativo de um fazer, com o objetivo de assegurar a eficacia da tutela
deferida em fungdo dessa lei ou do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor.

Nesse exato sentido ¢ a posi¢do de Rodolfo de Camargo Mancuso,
destacando que o escopo da norma nao € apenas preventivo, mas pode conter
um provimento de conteudo executorio. Esclarece que, “dir-se-a4 que ha
possibilidade da tutela cautelar ficar descaracterizada, colorida que resta com
matrizes de uma agdo de conhecimento, de conteido predominantemente
executivo.Nao serd de uma cautelar cuja forca coercitiva se faz necessaria, a
fim de que a tutela pretendida seja eficaz”. (op. cit., p. 147)

Logo adiante ressalta que “é preciso ndo esquecer que estamos em
sede de protecdo a interesses difusos, ndo intersubjetivos: sendo assim, oi



42 Revista Juridica Cesumar —v.2, n. 1 -2002

que interessa ¢ evitar o dano, até porque o sucedaneo da reparagdo
pecuniaria nao tem o condao de resistir o statu quo ante”. (op. e p. cit. supra)

Também merece destaque a observagdo feita por Hugo Nigro
Mazzili, citado por Rodolfo de Camargo Mancuso, no sentido de que “é
comovente o provérbio que lembra poder uma crianca, matar um
escaravelho, mas ndo poderem todos os sabios do mundo recria-lo”. (A¢do
Civil Publica, p. 59, op. cit., p. 147)

Estas consideragdes sdo necessarias para dizer que em determinadas
situacdes o dano ¢ simplesmente irreparavel, particularmente quando
envolve tutela destinada a amparar interesses dos consumidores que, acaso
ndo deferida quando a postularem, importarda em absoluta irreversibilidade
nas relagdes de consumo, sendo ele, evidentemente, a parte mais fraca.

Desta forma, sendo o consumidor a parte mais fraca, devera receber
tratamento diferenciado nas ag¢des em que figure como parte um
representante de seus interesses, isto com o objetivo de ser garantida a
isonomia, o equilibrio processual.

Tanto isto é verdade que a Lei da Agao Civil Publica e o Codigo de
Protegdo e Defesa do Consumidor, sob o palio da Constituicdo Federal,
apresentam uma série de mecanismos utilizados para a tutela dos interesses
dos consumidores em juizo, tais como a inversdo do Onus da prova, a
legitimagdo concorrente para a propositura de agdes coletivas, a antecipagdo
de tutela, a relativizacdo dos efeitos da coisa julgada, etc.

Tudo isto para garantir o resultado 1util e efetivo das demandas nas
quais estejam sendo discutidos interesses de consumidores.

Reconhece-se que o legislador possui uma ampla liberdade de
valorar as situagdes da vida, as relacdes entre as pessoas € coisas,
estabelecendo regras diversas de distribuicdo de vantagens e 6nus, segundo
as notas caracteristicas colhidas e o fim por ele eleito para a satisfagdo de
necessidades praticas.

Esta liberdade de conformacdo ampla deve guiar-se pela
Constitui¢do, sopesar os valores e metas eleitos como fundamentais e,
também, realizar o programa ideologico nela contido, relevando destacar o
respeito ao principio da isonomia acima mencionado e, caso haja eventual
colidéncia de interesses juridicamente tutelados, deve ser tutelado aquele
cujo sacrificio seja de dificil ou impossivel reparacao.

Assim, nos casos em que houver conflito de interesses tutelados
sendo que de um lado estejam interesses de consumidores e de outro os
interesses de um lado estejam interesses de consumidores e de outro os
interesses de fornecedores de produtos ou servigos, na medida em que
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somente um deles podera ser tutelado, por opgdo legislativa, devem ser
prestigiados os interesses dos primeiros em detrimento dos segundos.

A antecipagdo de tutela apresenta-se, neste aspecto, ndo apenas como um
meio para assegurar o resultado efetivo e satisfatorio da prestacdo
jurisdicional, mas também como forma de assegurar o equilibrio, a igualdade
processual, a identidade de armas e de poderes, visando propiciar um
verdadeiro contradité rio, sem que uma das partes se veja impossibilitada de
litigar, assegurando o resultado do processo em razdo da
desproporcionalidade de condi¢des e de poderes entre os litigantes, em
decorréncia, principalmente, de pressdes econOmicas e de ameagas,
verdadeira coagdo do litigante “mais forte” sobre o “mais fraco”.

Nesse sentido, Santiago Dantas ja advertia para o problema da
igualdade na criacdo da lei, asseverando que “quanto mais progridem e se
organizam as coletividades, maior é o grau de diferenciacdo a que atinge seu
sistema legislativo. A lei raramente colhe no mesmo comando todos os
individuos, quase sempre atende a diferencas de sexo, profissdo, de
atividade, de situa¢do econdémica, de posicdo juridica, de direito anterior,
raramente regula do mesmo modo a situa¢do de todos os bens, quase
sempre os distingue conforme a natureza, a utilidade, a raridade, a
intensidade da valia que ofereceu a todos, raramente qualifica de um modo
unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase sempre os distingue
conforme as circunstdncias em que se produzem, ou conforme a repercussdo
que tém no interesse geral. Todas essas situagdes, inspiradas no argumento
natural e racional dos individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo
legislativo, e ndo ferem o principio da igualdade. Servem, porém, para
indicar a necessidade de uma construgdo teodrica, que permita distinguir as
leis arbitrarias das leis conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a
tarefa do 6rgdo maximo do Poder Judiciario”. (Igualdade perante a lei e due
processo of law: uma contribui¢do ao estudo da limitagdo constitucional do
poder legislativo. RF 116/364, Rio de Janeiro: Forense, 1948).

Quanto aos valores considerados, revela destacar que a Constituigdo
Federal declara que a ordem economica ¢ fundada na “valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa” e “tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social” observados os
principios da soberania nacional; da propriedade privada; da fungdo social da
propriedade; da livre concorréncia; da defesa do consumidor; da defesa do
meio ambiente; da redugdo das desigualdades regionais e sociais, dentre
outros mencionados no art. 170.

Isto significa que a Constituicdo Federal consagra uma economia de
mercado, de natureza capitalista. Em segundo lugar significa que, apesar de
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adotar o regime capitalista, a ordem econdmica da prioridade aos valores do
trabalho humano sobre os demais valores da economia de mercado,
enfatizando a necessidade de se atribuir uma fungdo social a propriedade.

Ressalta-se, ademais, que o respeito a livre concorréncia encontra
limite na defesa do consumidor e do respeito a livre concorréncia encontra
limite na defesa do consumidor ¢ do meio ambiente; na reducdo das
desigualdades regionais e na busca do pleno emprego.

Estes aspectos todos evidenciam que ha uma desigualdade entre
aqueles que sdo detentores do poder econdmico, titulares dos meios de
produgdo e de fornecimento de bens e servigos de um lado, e os
consumidores desses bens e servi¢os de outro.

Por este motivo, ndo por outro, que a propria Constituicdo Federal
determinou, nos seus arts. 5°, XXXII e 17°, IV, a defesa do consumidor.

Ademais, a propria Constituicdo Federal procura assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Esta tarefa,
evidentemente, ndo ¢ facil num sistema de base capitalista, ainda mais
quando possui contornos essencialmente individualistas.

Conforme pondera José¢ Afonso da Silva, “a justica social s6 se
realiza mediante eqiitativa distribuicdo da riqueza. Um regime de
acumulag@o ou de concentragdo do capital e da renda nacional, que resulta
da apropriagdo privada dos meios de produgdo, ndo propicia efetiva justica
social, porque nele sempre se manifesta grande diversidade de classe social,
com amplas camadas de populagdo carente ao lado de minoria afortunada. A
historia mostra que a injustica é inerente ao modo de producdo capitalista,
mormente do capitalismo periférico. Algumas providéncias constitucionais
formam agora um conjunto de direitos sociais com mecanismos de
concre¢do que devidamente utilizados podem tornar menos abstrata a
promessa de justica social. Esta é realmente uma determinante essencial que
impoe e obriga que todas as demais regras da constituicdo econémica sejam
entendidas e operadas em funcdo dela”. (Curso de Direito Constitucional
Positivo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 669)

Desta forma, apesar de consagrar a livre iniciativa como categoria
constitucional, esta ndo deve prevalecer em detrimento dos direitos dos
consumidores ¢ o dos detentores dos meios de produgdo de bens e servigos,
evidentemente que deverdo os primeiros ser tutelados.

Essa tutela, como visto acima, é outorgada pelo Poder Judiciario
mediante a instauracdo de processo judicial.

Esse processo deve ser utilizado como meio efetivo de assegurar o
resultado pratico almejado, ou seja, o bem da vida que se busca receber e,
caso haja risco de frustragdo dessa pretensdo, devem ser utilizados os
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mecanismos processuais postos a disposi¢do, quais sejam as tutelas cautelar
ou antecipatoria, postulados dos principios constitucionais do acesso a
justica, mediante o exercicio do direito de acdo, e da garantia de receber uma
tutela jurisdicional Wtil e eficaz, determinada pelo principio da
inafastabilidade do Poder Judiciério.

Em relacdo a antecipagdo de tutela, esta sempre podera acarretar
risco de irreversibilidade no plano empirico. Esse risco, entretanto, pode
decorrer tanto do deferimento, como do indeferimento da tutela antecipada.
De qualquer forma, quer seja deferida, quer seja indeferida a antecipagdo de
tutela, o juiz ou tribunal estara beneficiando uma das partes da demanda, em
detrimento da outra. Nestes casos, atua o principio da proporcionalidade,
devendo o juiz ou tribunal evitar o risco ou o prejuizo maior, protegendo
aquela parte da demanda processual considerada mais fraca, cujo interesse
prepondera em relagdo ao da outra parte, por ter menor possibilidade de
suportar o risco da irreversibilidade.

O Poder Judiciario, por conseguinte, aparelho com leis que
viabilizam uma rapida e eficaz protecdo aquelas que se encontram em
situacdo de desvantagem econdmica, ou em relagdo a bens e interesses
relevantes para a sociedade, assim considerada em seu conjunto, ndo deve
vacilar em outorgar a tutela jurisdicional almejada, mdxime quando se
colocam em confronto os interesses dos grupos econdmicos voltados apenas
e tdo-somente para a aferi¢do de lucro, decorrente de formacao de cartéis e
restricdo da livre concorréncia, de um lado, e os interesses coletivos de
outro.

5. CONCLUSOES

O processo, como instrumento de realizagdo do direito material e dos
valores sociais mais importantes, deve proporcionar esse resultado com
rapidez, sob pena de tornar-se inutil.

A idéia de efetividade como garantia fundamental do processo, a ser
extraida dos principios constitucionais que alicercam os fundamentos do
sistema processual brasileiro, decorrem da necessidade de serem efetivos e
adequados os mecanismos destinados a solugdo de controvérsias.

Absolutamente nada adianta assegurar contraditorio, ampla defesa,
juiz natural e imparcial, se a garantia de acesso ao processo nao for efetiva,
ou seja, ndo possibilitar realmente a todos a utilizagdo dos meios suficientes
para superar eventuais oObices existentes ao pleno exercicio, garantia de
existéncia e utilidade dos direitos postos em discussao em juizo.
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Do mesmo modo, também de nada adianta possibilitar o acesso ao
Poder Judicidrio daqueles considerados hipossuficientes, se ndo tiverem
condigdes plenas para o exercicio da postulagdo ou da defesa em juizo, por
carecerem de recursos financeiros suficientes para sustentar a questdo levada
a juizo.

A garantis constitucional do direito de acdo ndo estd limitada as
tutelas definidas e satisfativas. A tutela cautelar e as chamadas tutelas
diferenciadas, merecendo destaque a antecipagdo de tutela, estdo incluidas
no dmbito de prote¢do que a Constituicdo Federal refere ao direito de agdo
que, em ultima analise, ¢ direito de acesso as garantias do devido processo
legal ou devido processo constitucional. A efetividade da tutela jurisdicional,
como garantia constitucional de todas as pessoas, impoe a admissibilidade da
tutela cautelar ¢ da tutela antecipada também contra a Administracao
Publica, naquelas situagdes em que haja risco de dano irreparavel ao direito
pleiteado. Nao fosse assim, sucumbiria o particular diante do Poder Pubico,
ainda que, afinal, seu direito viesse reconhecido em sede jurisdicional.

Somente a lei pode apresentar elementos validos de discriminagéo
entre as pessoas, reciprocamente consideradas, bem como em relagdo a
coisas e aos fatos juridicamente relevantes.

A discriminacdo legal ndo é absoluta. Encontra limite na propria
Constitui¢do Federal e nos principios por ela adotados.

Havendo conflito aparente de normas, posto que € extremamente
raro o conflito real (antinomia de segundo grau), ¢ preciso definir qual delas
deve prevalecer para ser aplicada ao caso concreto, sendo que essa definigdo
¢ atingida mediante a aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da
isonomia.

A Constituig@o federal consagra a economia de mercado, de natureza
capitalista.

Apesar de adotar o regime capitalista, a ordem econdmica da
prioridade aos valores do trabalho humano sobre os demais valores da
economia de mercado, enfatizando que o respeito a livre concorréncia
encontra limite na defesa do consumidor e do meio ambiente; na reducdo das
desigualdades regionais e na busca do pleno emprego.

Estes aspectos evidenciam que ha uma desigualdade entre aqueles
que sdo detentores do poder econdémico, titulares dos meios de produgéo e de
fornecimento de bens e servicos, de um lado, e os consumidores desses bens
e servicos de outro.

Havendo colidéncia entre os interesses dos consumidores € o dos
detentores dos meios de produgdo de bens e servigos, evidentemente que
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deverdo os primeiros ser tutelados, como meio efetivo de assegurar o
resultado pratico almejado.

Caso haja risco de frustracdo da pretensdao deduzida em favor do
consumidor, devem ser utilizados os mecanismos processuais postos a
disposigdo pelo sistema processual, para que se verifique a efetiva garantia
de ser recebida uma tutela jurisdicional util e eficaz, determinada pelo
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

A antecipag@o de tutela apresenta-se, portanto, ndo apenas como
meio de assegurar o resultado efetivo e satisfatorio da prestagdo
jurisdicional, mas também como forma de assegurar o equilibrio, a igualdade
processual, a identidade de armas e poderes, visando propiciar um litigio
auténtico, com verdadeiro contraditério, sem que uma das partes se veja
impossibilitada de litigar e de assegurar o resultado do processo em razdo da
desproporcionalidade de condi¢des de poderes entre os litigantes; em razao,
principalmente, de pressdes econdmicas e de ameagas, verdadeira coagdo do
litigante “mais forte” sobre o litigante “mais fraco”. Estes aspectos também
justificam n@o apenas a concessdo, mas também a manutengdo da
antecipacao de tutela.

A antecipagdo de tutela sempre poderd acarretar o risco de
irreversibilidade no plano fatico, material. Esse risco pode decorrer tanto da
concessao, como também da ndo-concessdo da antecipagdo de tutela.

Na verdade, tanto ao deferir como ao indeferir ou revogar a
antecipacdo de tutela, o juiz de tribunal estard beneficiando um poélo da
relagdo processual em detrimento do outro, gerando uma situacdo de perigo
as vezes irreversivel.

Nestes casos, ante o principio da proporcionalidade, devendo o juiz
ou tribunal evitar o risco maior, devera proteger aquele pdlo da relagdo
processual considerado mais fraco, ou cujo interesse prepondera em relagio
a outro, posto que tera menos condicdes de suportar o risco da
irreversibilidade.

Assim, concluimos que existem hipoteses especiais em que a
antecipacao de tutela se impde, ndo apenas como garantia de efetividade do
processo, mas também e principalmente como condi¢do de estabelecimento
da isonomia processual.
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