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RESUMO

O processo coletivo ¢ um espaco democratico de composicio de
conflitos que deve guardar aderéncia a tutelas distintas voltadas a
uma cidadania plural ou coletiva, titular de interesses ou direitos
difusos ou de direitos restritos a um determinado grupo. A exem-
plo do processo individual, também o tempo e a mora processual
podem ser responsdveis pela inefetividade da prestacio jurisdicio-
nal devida no processo coletivo, justificando que o regime da tutela
provisoria, contemplado no Codigo de Processo Civil de 2015,
seja aplicado, no que couber, 3 demanda coletiva, dialogando com
a Lei da Acdo Civil Publica, atual matriz processual do processo
coletivo brasileiro. Tanto a tutela antecipada incidental como a
tutela cautelar, antecedente ou incidental, guardam aderéncia
ao processo da Lei n. 7.347/85, porém isso nio acontece com
a figura da tutela antecipada requerida em cardter antecedente,
considerando os bens da vida tutelados na acio coletiva, que re-
clamam um pronunciamento definitivo. Também a previsio da
responsabilidade objetiva no 4mbito da tutela proviséria, com a
reparacdo dos prejuizos causados ao réu, ¢ impertinente ao pro-
cesso coletivo, devendo ser reservada sua incidéncia tio somente
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1 INTRODUCAOQ: CIDADANIA PLURAL VERSUS TEMPO NO PROCESSO

O Direito estd em crise. O proprio Estado de Direito esta em crise. Os
movimentos de releituras, de reconstrucio, de desvelamento de institutos atingem
as nacoes e os ordenamentos juridicos do planeta, praticamente podendo se afir-
mar que ndo hd espaco que nio esteja sendo objeto de debate, ndo s6 no ambito
juridico, como na prépria organizacio politica e da sociedade como um todo.

O processo nio esta imune a essa crise. E nesse universo maior que se
propde a (re)discutir alguns institutos processuais, pois o processo, como produto
cultural, esta a exigir uma reordenacio do pensamento juridico.

Essa discussio pode tanto afetar o processo enquanto procedimento ou
rito (estudo de suas fases); o processo enquanto agir de todos aqueles que nele
intervém (poderes, deveres e responsabilidades), como verdadeiros agentes - e
nio meros sujeitos, como a doutrina tradicional sempre tratou as partes, o juiz
e quaisquer outros intervenientes da relacio processual; o processo enquanto
funcio da jurisdicdo e de seu produto maior, a prestacio jurisdicional responsavel
pela composicio do conflito (sentenca e suas eficdcias); e outros tantos vieses
que o processo autoriza.

Neste trabalho, pretende-se abordar duas dessas importantes movimen-
tacoes e o respectivo ponto de encontro: a) o processo coletivo, como espaco
juridico de construcio do direito concreto ou, quicd, como espaco capaz de tutelar
a propria ordem juridica, faceta que, tradicionalmente tem se reconhecido, insita
o processo objetivo, mas que, em determinada dimensio, também, qualifica o
processo coletivo, cuja principal marca se faz pela cidadania coletiva. A existéncia
de sujeitos multiplos nas varidveis fontes de coletivizacio de interesses ou direitos
¢ determinante para a concepc¢io do processo coletivo, o que inevitavelmente
vai se refletir na prestacio jurisdicional a que o Poder Judiciario estd ungido; b)
ao falar em prestacio jurisdicional, o problema se transmuda para outro foco
de preocupacio, o tempo no processo. Se ja no processo subjetivo individual o
tempo é uma batalha a ser vencida, por certo no processo que tutela os interesses
ou direitos de uma cidadania coletiva, a batalha quase se torna a guerra. Vencer
a mora processual encontra no Cédigo de Processo Civil de 2015 uma (re)dis-
cussio dos paradigmas das tutelas de urgéncia e da tutela cautelar, ofertando-se
como (parte da) solucdo a construcio sistémica de uma prestacido jurisdicional
proviséria como alternativa a uma prestacio jurisdicional definitiva.

Ainda que a (parcial) resposta legislativa ao problema da mora processual
tenha sido construida para o processo subjetivo individual, sua transmudacio
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para o processo coletivo requer reflexdo e critica, tornando-se ponto de encontro
a ser enfrentado neste trabalho.

2 CONFLITO COLETIVO E PROCESSO COLETIVO: VARIACOES

Discussio da maior importincia que se pde é o reconhecimento e a conse-
quente distin¢do entre os diversos conflitos que envolvem a cidadania (individual
ou coletiva), podendo-se classificar os conflitos, tendo por dngulo os sujeitos que
integram tais conflitos e que carecem da intervencio do Poder Judiciario para
ver tutelados os seus interesses, em trés grandes grupos:

1. O conflito individual subjetivo, que ji ¢ do dominio - tanto quanto
possivel - da cultura juridica, até porque as pessoas, desde sempre, relacionam-
-se entre si a partir dos mais diversos interesses, sobre eles controvertendo, a
exigir a intervencio da ordem juridica. Aqui, o Direito Processual goza de uma
milenar tradicio, irrelevante se o sistema juridico adota orientacio da common
law ou da civil law.

2. O conflito coletivo, fendmeno que passou a afligir a sociedade a partir
das novas ondas de direitos que a revolucio industrial, a revolucio do conhe-
cimento, da ciéncia e da tecnologia passaram a produzir, levando os sistemas
juridicos a preocupacio de incluir no rol de suas protecoes e garantias os direitos
coletivos, assim compreendidos como os direitos transindividuais e de natureza
indivisivel, podendo se caracterizar pela nota do difuso (pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato), estabelecendo uma relacio metaindividual,
ou pela caracteristica de integrarem os respectivos titulares um grupo, ainda que
indeterminado, ligados por circunstincia de fato.

O conflito coletivo, nesse particular, aproxima as duas situacdes que subje-
tivamente se distinguem porque, no primeiro caso, a titularidade ¢ absolutamente
indeterminada, difusa, metaindividual, podendo estender-se inclusive no tempo,
atingindo futuras geracdes (caso do direito ambiental), enquanto que, no segundo,
a titularidade define-se por um grupo determinado (classe, categoria, associacio)
havendo apenas uma relativa indeterminacio quanto aos respectivos titulares.

3. O conflito repetitivo, muito afeito pela sociedade de consumo, que
abrange fundamentalmente interesses ou direitos individuais homogéneos, as-
sim os decorrentes de origem comum. Aqui, talvez, o maior dilema quando esse
conflito ¢ repassado para o processo. Primeiro, porque nem sempre o possivel
substituto processual a provocar a devida prestacio jurisdicional é¢ bem definido
ou mesmo legitimado pelo ordenamento juridico para atuar em juizo. No Brasil,
por exemplo, discutiu-se muito se a Defensoria Publica, érgio publico ligado ao
Poder Executivo, estaria legitimada a promover acio civil publica em favor de um
grupo de consumidores de determinado produto ou servico, até que a legislacio
contemplou a hipotese. Por outro lado, tais tipos de conflitos ensejam, porque
nido ha expressa vedacio, a propositura de acoes individuais, principal responsavel
pelo fendmeno da numerosidade do processo’.

R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 13, n. 17, p.157-183, jan./dez. 2015 e 159



Elaine Harzheim Macedo

De um modo geral, possivel concluir que h4, na verdade, duas formas
basicas de se enfrentar o processo enquanto um espaco democritico de cons-
trucio do direito do caso concreto: a primeira, estudando os seus fundamentos,
principios, institutos, categorias e conceitos e aplicando essas doutrinas no direito
material e nos conflitos de interesses; a segunda, invertendo-se os polos, partindo
do estudo dos conflitos e da sua regulacio no ordenamento de direito material,
constitucional ou infraconstitucional, com efeito de buscar a solucio mais ade-
quada, efetiva, tempestiva para a sua composicio. Por certo que da posicio a ser
adotada dependerd visceralmente o resultado a ser produzido?®.

Nio é por outra razio que se toma mio da licio de um dos grandes pen-
sadores da atualidade do processo civil brasileiro, traduzida na obra que veio a
publico poucos dias apos sua morte, contrapondo os pensamentos de Jerome
Frank e Dworkin

Para mim, que sempre fui advogado forense, ¢ mais facil aceitar o
ponto de vista de um ilustre magistrado americano, um dos princi-
pais nomes do chamado realismo, quando ele assevera que a maioria
dos pleitos sdo “pleitos sobre fatos”; e que, mesmo aqueles casos
excepcionais, que compreendem também dificeis questdes sobre
a norma aplicavel sdo também, em parte, “pleitos sobre fatos”; na
incontavel maioria dos pleitos, a predicio das sentencas envolve,
no todo ou em parte, uma profecia sobre as crencas dos juizes de
primeira instancia ou dos jurados, sobre os fatos.?

Nesse sentido, possivel afirmar que os conflitos de interesses que justifi-
cam a existéncia do processo sio conflitos que tém por fundamento os fatos da
vida, do cotidiano, o que nem sempre é perceptivel ou levado em consideracio
na concepcido doutrindria que se dissemina no meio académico, com evidentes
reflexos na pratica forense. Pela dtica vigente, os institutos processuais passam a
ser estudados, dissecados, observados a partir de uma abstracio conceitual, de
sua natureza juridica, sua classificacio, efeitos, etc e, devidamente consolidados,
passam entdo, tais elucubracoes, a ser aplicadas aos fatos da vida, a relacio de
direito material, aos conflitos de interesses. E como se primeiro, nos laboratorios,
inventassem-se os remédios, a partir de conhecimentos quimicos e farmacologi-
cos, para depois se buscar a que doenca eles se destinam ou podem-se destinar.

Importante, nesse ponto, lembrar que o Direito - e disso o processo nio se
desgarra - é um produto da cultura, o que o torna fundamentalmente contingencial®,
irrelevante, no ponto, se o conflito é individual, coletivo ou repetitivo, a exigir do opera-
dor e do jurista comprometimento com a consagracio da ordem juridica e a tutela dos
direitos fundamentais, entre os quais, o acesso a justica por meio do devido processo.

O Codigo de Processo Civil de 2015, Lei n. 13.105, embora substancialmente
voltado para a composicio do conflito subjetivo individual, traz uma forte contri-
buicio para o enfrentamento dos conflitos repetitivos, introduzindo no sistema
processual brasileiro o precedente com forca vinculativa, o que, certamente, nio é
objeto deste trabalho, mas que nio pode deixar de ser registrado pela importincia
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que a inovacio podera representar na construcio de novos paradigmas.

3 MORA PROCESSUAL E O ESFORCO DE SUA SUPERACAO

A mora processual ¢ inevitavel. Seria utopico imaginar uma organizacio
judicidria absolutamente isenta ao custo temporal que, por vezes, é inerente
a outros valores tutelados no dmbito da jurisdicdo, como o acesso a justica, o
contraditorio, a ampla defesa. Contudo, o sistema deve, tanto quanto possivel,
vacinar-se contra a mora processual, minimizando a seu - quase sempre — nefasto
reflexo sobre a efetiva prestacio jurisdicional.

Ja no Codigo de 1973, o legislador pétrio esforcou-se para vencer a mora
processual, construindo solucdes processuais, como a contemplacio do processo
cautelar e os provimentos antecipatdrios.

O Codigo de Processo Civil de 2015, Lei n. 13.105, inova também
nesse particular, revisitando as tutelas de urgéncia e a tutela cautelar, a partir
de uma nova concepcio, que tem como foco a concretizacio da efetividade e
a tempestividade da prestacdo jurisdicional, sob um vetor constitucional de
processo democritico.

Um estatuto processual que se propde a produzir um processo fortalecido
pela efetividade e tempestividade da prestacio jurisdicional, certamente, tem
que dar uma atencio especial as tutelas que tenham em seu contetdo um pro-
nunciamento antecipado no tempo, seja de natureza satisfativa, seja de natureza
cautelar, que, nas tltimas décadas, a doutrina enfrentou como tutelas de urgéncia
ou ainda tutelas diferenciadas, identificadas como tutelas antecipadas, tutelas
inibitdrias, tutelas cautelares, gerando inclusive reformas processuais no Codigo
de 19735 a ponto de partirse, no passado, da absoluta distincio entre o que
entdo se identificava como liminares e cautelares, para desaguar na aproximacio
das agora chamadas tutelas antecipatérias e tutelas cautelares, permitindo inclusive
a adoc¢do da fungibilidade entre as pretensdes deduzidas o que foi consagrado

pelo art. 273, § 7°, do CPC de 1973.

Nesse aspecto, talvez um dos maiores cortes produzidos na Lei n.
13.105/2015 tenha sido exatamente o tratamento dado a tais especiais formas
de pronunciamentos judiciais, de modo a simplesmente revogar o Livro das
Cautelares e instituir, no Livro V da Parte Geral, a Tutela Provisoria, que
passa a contar com a Tutela de Urgéncia e a Tutela da Evidéncia, como
espécies e a Tutela Antecipada e a Tutela Cautelar como subespécies da
Tutela de Urgéncia.

O texto em estudo logrou, de outra banda, contemplar uma tradicio
nio s6 regulamentadora, mas doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema, dada
sua relevincia, inovando, porém, no seu tratamento, o que, de certa forma, é o
ideal de um novo Coédigo, agregando passado, presente e futuro sob uma nova
perspectiva. J4 por ai, somam-se motivos para que o intérprete se debruce sobre
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essa nova realidade, extraindo do texto sua maxima otimizacio, olhando o novo
com olhos de novo.

Importante destacar, principalmente quando se esta frente a renovacio
da legislacio processual sobre o processo coletivo®, que tradicionalmente tem se
utilizado ou da figura da antecipacio de tutela ou da acio cautelar para atender
casos de urgéncia em sede de acdo civil publica (e por isso mesmo o presente
debate), que o novo Codigo, ao revogar (ou niio prever) o processo cautelar, nio
deixou de contemplar as respectivas pretensdes, quando, em seu art. 301, cuidou
de ajustd-las, senio todas, as que efetivamente guardam natureza acautelatéria, a
tutela provisoria cautelar, nos seguintes termos:

Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efeti-
vada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra alienacao de bem e qualquer outra medida idonea
para asseguracdo do direito.

Por outro lado, no capitulo das provas, nos arts. 381,/383, o Cédigo intro-
duz um incidente processual denominado Da Producio Antecipada de Prova,
abrangendo nio s6 a auténtica antecipacio de prova, mas também a pretensio
exibitoria, conforme inciso IIl: “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou
evitar o ajuizamento de acdo”.

E no capitulo Dos deveres das Partes e seus Procuradores, o art. 77, inciso
VI, estabelece: “ndo praticar inovacdo no estado de fato do bem ou direito litigioso”,
compondo, por outra via, hipdtese tipica da acio de atentado, até entio regulada

pelos arts. 879 a 881 do CPC de 1973.

Com tais providéncias, o estatuto, depurando o que considera tutela
proviséria em sentido estrito, culminou por concentra-las em livro préprio,
contrapondo-as a tutela definitiva, mas ambas enfrentando e decidindo o mé-
rito (total ou parcial) do conflito, num espectro temporal distinto, com vistas a
superacio da mora processual.

4 JURISDICAO DEFINITIVA E JURISDICAO PROVISORIA

O paradigma do processo civil brasileiro sempre foi voltado a composicio
definitiva da lide, o que nio sofreu alteracdes, em sua substincia, no Codigo
de 2015. Sdo inumeros os institutos processuais voltados a afirmar a seguranca
juridica que deve conformar a atuacio jurisdicional, tanto no sentido de limita-
-la como de afirma-la, cuja origem remonta as influéncias racionalistas’ que
conduziram a modernidade. Instrumentos atrelados a essa ordem processual,
o processo de conhecimento e o correspondente procedimento comum (ordi-
nario, no CPC de 1973), a cumulacio de acdes, a modificacio da competéncia
por forca da conexao ou da continéncia e consequente reuniao de processos, o
litisconsércio facultativo, a amplitude probatéria e, por certo, o que mais revela,
o instituto da coisa julgada, que por sua importincia no sistema constituido foi
elevado a garantia constitucional.
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Uma das criticas que se faz ao paradigma da ordinariedade - umbilicalmen-
te vinculado a seguranca juridica e a definitividade das decisdes - ¢ o divorciamen-
to entre o processo e o mundo dos fatos, pela superacio do interesse publico (no
sentido de “dizer o direito”) sobre as contingéncias do conflito individual. Piero
Calamandrei distinguia duas concepcdes de jurisdicio, uma subjetiva e outra
objetiva, reconhecendo a ambas uma certa parcela de razio, mas entendendo
que o carater politico e historico seria determinante para a manutencio de uma
ou outra tendéncia, destacando, apds definir a concepcio subjetiva como um
servico posto a favor dos litigantes, a sobreposicio da concepcio objetiva:

Viceversa, cuando se parte de la concepcion autoritaria, que ve en
el derecho, ante todo, la voluntad del Estado y en la observancia
del derecho, el respeto a la autoridad, resulta que también en la
definicion de la finalidad de la jurisdiccion queda en la sombra
del interés individual de la defensa del derecho subjetivo, y surge
en primer plano el interés publico en la observancia del derecho
objetivo: no hay necesidad de explicar la razén de que, hoy, esta
segunda concepcion de la jurisdiccion civil aparezca histdricamente
mas en armonia con el derecho positivo vigente®

Essa cultura processual foi recepcionada pela doutrina brasileira a exaustio,
principalmente sob a ¢tica do Codigo de 1973. Porém, paralelamente, a radica-
lidade do processo de conhecimento e seu padrio procedimental provocaram
uma reacdo: a0 mesmo tempo em que se encastelou nas legislacoes processuais,
até porque atende os interesses de determinados grupos econdmicos e politicos,
teve que ceder espaco, especialmente a partir da segunda metade do século XX
quando a sociedade como um todo reformulou-se, as técnicas de sumarizacio,
muito tendo contribuido para tanto o processo de constitucionalizacio dos Es-
tados no periodo pos guerra, revigorando a legislacio infraconstitucional pelos
valores, principios e garantias constitucionais.

Nio ¢ outra a licio de Jania Maria Lopes Saldanha

Arremedos de sumarizacio, na tentativa de ocupar espacos adre-
demente reservados ao procedimento ordindrio, apareceram. Dai
foi um passo para a busca da protecio de direitos pela via da cau-
telarizacdo e da antecipacio por meio de medidas antecipatérias
de cardter provisorio, que sdo as formas de tutela de urgéncia em
vigor na maioria dos sistemas de tradicio civil®.

Pdem-se em polos distintos e opostos a definitividade e a provisoriedade,
ambas abarcadas pelo processo, cumprindo a lei, até porque nao abandonamos
o principio da legalidade, conforme art. 5°, inciso II, da CR, mas especialmente
ao intérprete a escolha de Sofia'’, para, obedecida a conformacio possivel e
os limites do processo judicial democratico e participativo, a prestacio jurisdi-
cional ganhar aderéncia ao conflito de interesses que nasce da vida e de suas
complexidades e do direito material, responsével pela regulacio das relacoes
e situacoes juridicas.
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Mas nio ha como escapar da encruzilhada: ou o conflito sera tratado
pela opcio da ordinariedade (agregando, aqui, os institutos voltados a preservar
a seguranca juridica e a definitividade da prestacio jurisdicional) ou sera sub-
metido a jurisdicio provisoria, caracterizada fundamentalmente por técnicas
que resguardam a mais ampla efetividade (pronunciamentos de carga executiva
ou mandamental), corte de conhecimento (cognicio sumaria) e encurtamento
procedimental (tempestividade da prestacdo jurisdicional).

A técnica da sumariedade tanto pode se dar numa fase inicial do processo
instaurado, remetendo para outra subsequente a ordinariedade, ou ainda se se
esgotar isoladamente num procedimento nio exauriente. Tais procedimentos sao
dotados de forte carga decisional e significativa reducio de julgamento.

De certa forma, tanto as tutelas definitivas como as tutelas provisorias
estio comprometidas com a substancializacio do processo, embora a prestacio
jurisdicional oriunda de processo de conhecimento plenirio esteja muito mais
sujeita aos riscos do divorciamento do direito material e, mais precisamente, dos
fatos que ensejaram o conflito, contaminando-se pela abstracio e pela virtualiza-
cio do pronunciamento judicial, tema, porém, que foge ao contetido em exame.
Diferentemente, as tutelas provisorias so se sustentardo no sistema processual se
permanecerem aderentes a tutela do direito material e aos fatos subjudice, pois,
se abduzidas pela generalizacio do processo ordinario, deixam de ser interditais
para se transformarem em julgamento e, o que ¢ pior, no mais das vezes, nulo
por ofensa a todos as regras insitas ao devido processo: contraditério, ampla
defesa, coisa julgada.

O Codigo de 2015 comprometeu-se com a construcio e solidificacio da
jurisdicdo provisoria, dando-lhe corpo proprio, em livro incluido na parte geral.
Essa técnica legislativa permite que a tutela provisoria seja adotada em qualquer
processo ou procedimento e, igualmente, a qualquer grau de jurisdicio.

De registrar que o conceito de provisoriedade nio cumpre a lei processual
estabelecer. E da doutrina que se podem extrair as fontes de conhecimento para
melhor compreender o seu contetdo e, por derradeiro, pela intervencio judicial
no enfrentamento dos conflitos, quando tais proposicoes serdo postas a pratica,
com a construcio da jurisprudéncia.

O art. 294 do Codigo de 2015 limita-se a dizer que “a tutela provisoria
pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia”, dispondo seu paragrafo tinico
que “a tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida
em cardter antecedente ou incidental”.

Superando discussdo infértil do passado em relacio as distincdes entre
cautelares e provimentos antecipatorios, o Cédigo conciliou as duas espécies
(ou subespécies) como integrantes da espécie mais geral das tutelas de urgéncia.
Isso porque o Cédigo introduziu a tutela da evidéncia, compondo, essa, com as
tutelas de urgéncia, o género tutelas provisorias.
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Contudo, para aprofundar o conceito de provisoriedade, indispensavel
esclarecer o conceito de decisdo. Ovidio A. Baptista da Silva, no ponto, sem-
pre destacou, contrariando a doutrina até entido prevalente, que o conceito de
decisio tanto poderia estar atrelado ao julgamento (em principio, aderente a
definitividade) como aos pronunciamentos de natureza provisoria, justificando
a existéncia de sentencas liminares, a saber

Ao contrario dessa doutrina, entendemos que pode haver decisdes
provisorias sobre a lide, tomadas com base num juizo de verossimi-
lhanca sobre a existéncia do direito, as quais, sendo provisorias, nio
vinculam o juiz da sentenca final, podendo ser por este revogadas
livremente''.

Este, talvez, seja o ponto mais importante para distinguir provisoriedade de
definitividade: nas decisdes provisorias o juiz, independentemente da intervencio
de 6rgdo jurisdicional recursal, pode, a qualquer tempo antes da sentenca, mo-
dificar a sua decisdo, pautada, até entdo, na sumariedade dos juizos fundados
na verossimilhanca.

Esse traco definidor se fazia presente tanto nas acdes cautelares promovidas
a luz do Livro III do Codigo de Processo Civil de 1973, como nas providéncias
antecipatdrias, como as previstas nos seus arts. 273, 461, § 3¢, ou 461-A, § 3¢,
como nos casos dos procedimentos especiais, a exemplo da liminar em sede de
acdo possessoria, art. 928 do referido estatuto processual. As decisdes proferidas
em carater de urgéncia, compreendidas como antecipatérias ou acautelatorias,
emanavam da concretude do conflito de direito material, produzindo um pro-
nunciamento judicial imediato, mas sem forca de julgamento, carregado de forca
ou energia decisoria, capaz de modificar o mundo fenoménico, sem prejuizo de
sua provisoriedade, atreladas que estavam a um julgamento definitivo, este, sim,
de significativo contetudo de acertamento da relacdo ou situacio juridica confli-
tuosa e por isso mesmo sujeito a definitividade, momento em que o juiz poderia
concluir ou pela confirmacio da decisio preliminar ou por sua desconstituicio,
por forca da improcedéncia do pedido.

Para as hipoteses de medidas cautelares, o espaco juridico para rever a
decisdo, pelo mesmo grau de jurisdicio que concedeu a asseguracio, seria ou o
proprio processo cautelar (liminar x sentenca), ou, ainda, o processo principal
quando do julgamento final e definitivo. Como resultado, a sentenca que resolvia
o processo cautelar nio se resguardava da coisa julgada material.

Para os casos de provimentos antecipatorios, a sentenca a ser prolatada
ao final do processo seria 0 momento derradeiro para o juiz revisitar a decisao
provisoria. O comando provisério, portanto, contava expressa previsio temporal
de validade e o que mais revela de vigéncia. Mas, ainda assim, comando de con-
cretizacdo, de efetividade, de realizacio do direito submetido a apreciacio judicial.

O Codigo de 2015 optou por destacar o cardter da provisoriedade para
construir uma jurisdicdo diferenciada, divorciada da jurisdicdo afeita ao processo
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de conhecimento, seja pelo rito do procedimento comum, seja pelos procedimentos
especiais, e a definitividade das decisdes judiciais. Com tal opcio, desviou o foco
das tutelas satisfativas e cautelares, que deu tanta margem 2 discussio no modelo
de 1973 e nas reformas subsequentes, para as tutelas provisérias, distinguindo em
seu Ambito aquelas que seriam de urgéncia e as que se qualificariam pela evidéncia.

A proposta, no minimo, mostra-se conciliadora, tentando compor inu-
meras teorias e correntes que se instauraram no processo civil brasileiro, nem
sempre contribuindo para a eficiéncia da atuacio do Poder Judiciario.

Ao fazer essa opcio, por certo estd o Codigo renunciando, por absoluta
incoeréncia e incompatibilidade logica, aos rigores do processo de conhecimento
e da prestacio jurisdicional definitiva quando da concessio da tutela provisoria,
com solucdes proprias, como a do art. 297 e seu pardgrafo tnico:

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para a efetivacio da tutela provisoria.

Paragrafo unico. A efetivacio da tutela provisoria observara as normas
referentes ao cumprimento provisorio da sentenca no que couber.

Somando-se a essas disposicdes - de forte executividade da prestacio
jurisdicional provisoria -, agrega-se o art. 139, que trata dos poderes do juiz na
conducio processual, mais precisamente em seu inciso [V:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicoes deste
Codigo, incumbindo-lhe:

()

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais o sub-rogatorias necessdrias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham por objeto
prestacdo pecunidria.

Entre a jurisdicio da provisoriedade e a jurisdicio da definitividade (essa ulti-
ma objeto de sentenca e sujeita ao instituto da coisa julgada), ambas indispenséveis
a funcio do Poder Judicidrio enquanto responsével pela administracio da justica do
caso concreto, ha um elo de intercomunicacio que permite que o provisorio se torne
definitivo. Mas h4, também, a hipotese de que o provisorio se esgote em si mesmo, sem
que perca os efeitos produzidos sobre a relacio de direito material, sendo em todos,
pelos menos em alguns casos precisos, que precisam ser cirurgicamente tratados, sob
pena de esvaziamento da proposta e, o que é mais grave, ofensa ao devido processo legal.

5 MOMENTOS PROCESSUAIS DAS TUTELAS DE URGENCIA

O paragrafo tnico do art. 294 dispoe expressamente que a tutela provisé-
ria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em cardter antecedente ou
incidental. Inova, no ponto, o Codigo de 2015 criando a figura da tutela anteci-
pada requerida em cardter antecedente, que vem regulada nos arts. 303 e 304.
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Em apertada sintese, pode afirmarse que:

e a tutela antecipatéria pode ser concedida antes do processo definitivo ou em
seu curso;

e atutela cautelar pode ser concedida antes do processo definitivo (ou principal)
OU em seu Curso.

H4, portanto, uma aproximacio das duas tutelas (antecipatoria satisfativa
e cautelar) no que tange ao tempo no processo.

5.1 A antecipacio incidental

Tradicionalmente, sob a égide do Cédigo de 1973 e das leis extravagantes
que cuidam de tutelas antecipatdrias, como ¢ o caso da Lei dos Alimentos e da
Lei do Mandado de Seguranca, a tutela antecipatoria era prevista exclusivamente
na forma incidental ao processo em curso, podendo ser requerida e concedida
liminarmente ou ainda no curso do processo. A acio cautelar, por sua vez,
responsavel pela concessio de medida cautelar, podia ser promovida de forma
antecedente ou incidental ao processo principal, mas dele sempre dependente,

conforme arts. 796, 801, inciso III, e 806, todos do Cédigo de 1973:

Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou
no curso do processo principal e deste é sempre dependente.

Art. 801. O requerente pleiteard a medida cautelar em peticio
escrita, que indicara:

(..)
III - a lide e seu fundamento.

Art. 806. Cabe a parte propor a a¢io, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados da data da efetivacio da medida cautelar, quando esta
for concedida em procedimento preparatorio.

Esse sistema de concessiao de tutelas de urgéncia no tempo foi alterado
pelo Codigo de 2015, relativamente as tutelas antecipatorias, que se definem pela
natureza satisfativa da pretensio deduzida, permitindo, a exemplo do que ocorre
e continuard ocorrendo com a tutela cautelar, que, em determinadas situacoes,
a tutela antecipatoria seja requerida e concedida em carater antecedente, como
adiante se vera.

Quanto a tutela antecipatéria incidental, embora o novo estatuto dela nao
cuide em titulo especifico - apenas regulando expressamente a tutela requerida e
concedida em carater antecedente -, nio ha qualquer dtvida sobre sua previsio,
que decorre tanto do paragrafo tnico do art. 294 como das disposicoes gerais
estabelecidas no art. 300, a saber:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo.
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()

§ 2°. A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
apos justificacdo prévia.

§ 3°. A tutela de urgéncia de natureza antecipada nio sera concedi-
da quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

Importante registrar que essa previsio - a exemplo da tutela antecipada
requerida em carater antecedente e da tutela cautelar - se aplica a qualquer
procedimento, comum ou especial, a qualquer processo ou qualquer grau de
jurisdicdo, desde que a regra especial nio conte com previsio expressa para prover
as tutelas de urgéncia'?.

Nesse fio, se o processo foi instaurado como demanda contenciosa, estando
a peticio inicial preenchida com todos os requisitos, cumprira ao juiz, ao recebé-
-la, apreciar o pedido de provimento antecipatdrio e decidir desde logo sobre seu
(in)deferimento, citando-se o réu para audiéncia de conciliacio ou mediacio, se
for o caso, aqui aplicando-se a regra do art. 334 do CPC/2015"

No caso de deferimento do provimento satisfativo antecipatério, o réu
ao ser citado e tomar conhecimento da decisdo provisoria, ou se conforma ou
interpde o agravo de instrumento (art. 1.015, inciso I). Tendo sido a decisio do
juiz desfavoravel ao autor, cumprira a este, se assim entender, interpor o recurso
antes referido. Mas tais desdobramentos nio impedem que o processo tenha o seu
curso normal, seja com a realizacio de audiéncia de conciliacio ou de mediacio,
quando cabivel, seja com a abertura do prazo de contestacio.

O mais relevante ¢é ter presente que o processo instaurado estd apto, em
tese, para, ao final, concluir por uma sentenca de mérito que se revestird pela
definitividade, podendo essa sentenca confirmar ou reformar a decisdo provisoria
proferida liminarmente ou ainda no curso do processo (art. 294, paragrafo tinico,
combinado com art. 300). De sorte que provisoria é a decisio que (in)defere o
pleito antecipatorio, liberando o préprio juizo de altera-la no todo ou em parte
no curso do processo ou, especialmente, quando proferida a sentenca definitiva.
Nesse sentido, o disposto no art. 296: a tutela proviséria conserva sua eficdcia na
pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada.

O que se revestird, portanto, de estabilidade e imutabilidade, é a decisio de
mérito proferida apds o tramite regular do processo, e ndo a decisao antecipatoria.

A aplicacio de tal procedimento e pretensio antecipatdria no processo
coletivo sera objeto especifico de enfrentamento em item proprio.

Mas o Codigo, como ja registrado, inova, criando a figura da tutela de
urgéncia antecipada requerida em carater antecedente.

Trata-se, portanto, de decisdo judicial provisoria prevista para um momento
anterior ao processo definitivo, ainda que dele nio se afaste.
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5.2 A antecipacdo em cardter antecedente

No ponto, o Codigo de 2015 inova, cria a figura de uma tutela de urgéncia
satisfativa antecedente, ou seja, que antecede a propria instauracio do processo
definitivo, o que até entio, segundo tradicio processual (Codigo de 1973), apenas
no processo cautelar era previsto, criando um vinculo de dependéncia daquela
(medida cautelar concedida de forma antecedente) a este (processo principal),
com repercussoes processuais importantes, como competéncia, postulacio, de-
cisao judicial, recurso.

A tutela antecipada de que cuida este capitulo estd regulada pelos arts.
303 e 304. No art. 303, estio previstos o seu cabimento e a sua conversio em
processo definitivo. No art. 304, o Cédigo trata de uma (nova) figura, qual seja
a estabilidade da decisdo provisoria e o agir do réu. Adianta-se, estabilidade da
decisio proviséria nio se confunde com a estabilidade e imutabilidade da decisao
definitiva o que serd adiante melhor explorado.

Indo por partes. A tutela (de cardter urgente e satisfativo) antecedente
pode ser requerida sempre que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acdo, mas ainda ndo estd o autor suficientemente preparado para desencadear a
demanda com todos os seus requisitos indispensdveis, pois lhe faltam elementos
tanto postulatorios como probatérios para perfectibilizar uma peticio inicial apta
a exigir um custo temporal que nio pode ser suportado pelo autor, dai porque
o carater de urgéncia. Uma espécie de urgéncia urgentissima.

A urgéncia deve ser exposta e fundamentada e estar atrelada ao perigo
de dano ou do risco ao resultado util do processo. Clausula em aberto, que sé a
concretude do caso podera definir.

Para tais hipoteses, o Cédigo autoriza que o autor, provocando o Judiciario,
se limite a expor os fundamentos necessarios para descricio do quadro geral, com
indicacdo do pedido (leia-se, definitivo) e exposicio da lide, requerendo, base na
urgéncia, a tutela antecipada, esta sim, especificada até porque gerara, em caso
de deferimento, na forma do art. 297, comandos compulsérios e adjudicatorios,
execucoes, ordens, com interferéncia direta no mundo fenoménico.

Concedida a antecipacdo, oportuniza-se ao autor a emenda da inicial, no
prazo de 15 (quinze) dias ou em outro prazo mais dilatado, se assim o juiz fixar,
frente as peculiaridades do caso concreto, sob pena de extin¢io do processo sem
resolucio do mérito (e consequente cassacio da medida concedida).

Atendida adequadamente a emenda, o réu sera citado e intimado para a
audiéncia de conciliacio ou mediacio que, se exitosa, ensejara a composicio do
conflito. Caso contrario, fluira da audiéncia de conciliacio ou mediacio o prazo
para contestar, conforme dispde o art. 335 do CPC de 2015:

O réu podera oferecer contestacio, por peticio, no prazo de 15
(quinze) dias, cujo termo inicial serd a data: I - da audiéncia de
conciliacio ou de mediacio, ou da ultima sessdo de conciliacio,
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quando qualquer parte nio comparecer ou, comparecendo, nio
houver autocomposicio.

Entendendo o juiz que ndo h4 elementos para concessio da medida ante-
cipatoria, o autor deverd ser intimado para no prazo de 5 (cinco) dias emendar
a peticdo inicial, pena de ser indeferida a tutela proviséria e extinto o processo.
Rigorosamente, o indeferimento da peticdo inicial, até porque se mostrard ele
inepto para instaurar um processo pleno e definitivo. A diminuicio do prazo
de 15 (quinze) para 5 (cinco) dias representa um freio para o abuso do direito.

Observa-se, portanto, que a pretensio deduzida em carater provisorio ten-
de e, mais, nasce com a vOcacao para transformar-se em um processo definitivo,
voltado para a prolacio de uma decisdo também definitiva, que possa se qualificar
pela coisa julgada material e estabilizar-se ndo apenas no seio do processo (en-
doprocessual) em que foi prolatada, mas estendendo-se para os possiveis futuros
processos, vinculando nido s6 as partes, mas especialmente os juizes, que nio
poderio decidir de forma contraria ao que ficou decidido no processo de origem.

O aditamento dar-se-4 nos mesmos autos, dispensada a incidéncia de novas
custas processuais, cumprindo ao autor desde logo, no pedido antecedente, indi-
car o valor da causa considerando ja o pedido da tutela final, a demonstrar uma
unidade procedimental entre o que se postula de forma antecedente e o que se
pretende como decisdo definitiva, ou seja, o pedido é formulado de forma ante-
cedente, mas encontra sua sustentacio na viabilidade de um processo definitivo.

Base no disposto no § 5° do art. 303 (o autor indicara na peticio inicial, ainda,
que pretende valerse do beneficio previsto no caput deste artigo), a doutrina vem
defendendo que o art. 303 oferece dois caminhos distintos: a) o autor pede a tutela
antecipada em cariter antecedente, totalmente descompromissado com pretensio
definitiva, desde logo, afirmando que apenas quer o provimento antecipatério; ou
b) o autor requer a tutela antecipada e indica qual a lide principal e a tutela final - a
qual esta vinculada a pretensio antecipatoria — que pretende no prazo legal declinar'.

A tanto se afirma pela interpretacio dada ao art. 304 e a necessidade de
o réu recorrer da decisdo antecipatoria, sob pena de se configurar a estabilidade
do provimento antecipatério.

Defendemos interpretacio distinta. Ndo esta o autor, ao fazer uso da
tutela antecedente e do procedimento estabelecido pelo art. 303, dispensado
de preencher os demais requisitos desse dispositivo, quais sejam: (a) indicar o
pedido de tutela final, (b) expor a lide principal e (c) indicar o direito (leia-se,
subjetivo) que busca realizar.

Dizendo de outra forma, o autor conta no sistema processual com duas
opcoes: ou, desde logo, ele promove o processo principal (porque estd apto a fazé-
-lo) e requer tutela provisoria satisfativa incidentalmente (tradicio no processo
civil), tudo em uma Unica peticio, o que o afasta da vinculacio aos arts. 303 ou
304, ou desdobra os seus pedidos, requerendo em cariter antecedente, em um
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primeiro momento, a tutela proviséria satisfativa e, declinando os fundamentos
do processo principal, se vale da dilacio temporal para emendar a peticio inicial
na forma do § 1°, inciso I, do art. 303, em um segundo momento, quando de-
duz a pretensdo definitiva. Trata-se de um processo com vocacido para processo
definitivo, mas permite que preambularmente se limite a pretensio e a tutela a
ser concedida (provisdria) a uma fase preparatéria, antecedente, mas que esta
ou deve estar apta a prosseguir com a segunda fase, qual seja a definitiva. Tanto
¢ assim que o nio atendimento a emenda da inicial leva a extin¢cio do processo,
conforme o § 2° do predito dispositivo, sem qualquer excecio.

Sao intmeros os dispositivos que sustentam essa orientacio: a extingio do
processo por falta de emenda (§ 2°); a extincdo do processo quando o juiz enten-
der que nio ha elementos para a concessio de tutela antecipada e a emenda da
peticdo inicial ndo for apresentada (§ 6°); o aditamento que ocorre nos mesmos
autos e ndo se submete a novas custas processuais (§ 3°); o valor da causa a ser
indicado na primeira peticio que devera levar em conta o pedido de tutela final.

[sso porque, no direito brasileiro, nio ha érgios distintos para atender
demandas de urgéncia e demandas ordinarias e definitivas: o juiz que detém
competéncia para apreciar a tutela antecedente (seja satisfativa, seja cautelar) é o
mesmo que decidird a pretensdo definitiva, ressalvadas competéncias recursais,
mas que, no caso, se limitario ao reexame do decidido.

De sorte que o disposto no § 5° do art. 303 nio tem a extensio preten-
dida, como se fosse dado ao autor promover, desde logo, um pedido de tutela
provisoria em cardter antecedente destinado a se esgotar nessa Unica pretensio
e em um procedimento encurtado de suas fases cognitivas, embora nada impeca
que essa consequéncia, eventualmente, seja alcancada.

Tem-se que o disposto no referido pardgrafo agrega ao caput, e nio cria uma
segunda alternativa. Dizendo de outra forma, o autor podera se valer, naquelas
situacoes bem especificas em que a urgéncia € contemporanea com a proposicao
da acio, mas nio dispoe ele de todos os elementos (postulatorios e probatorios)
para, desde logo, implementar uma peticio inicial com todos os requisitos que
o processo definitivo exige, postular uma tutela provisoria de natureza satisfativa
antecedente, reservando-se a fundamentar o pedido definitivo no prazo que a
lei ou o juiz lhe assinar. O que se quer com a explicitacio do § 5° é que o autor
defina, em nome inclusive do principio da cooperacio e do didlogo processual,
se estd promovendo a acdo definitiva mediante cumulacio de pedido antecipato-
rio incidental, porque entende deter todos os elementos necessarios para tanto,
ou se esta promovendo o pedido antecipatorio de carater antecedente, base na
urgéncia e requerendo o beneficio do tempo de aditamento. Trata-se do dever
imposto ao autor, deixando claro, e sem sombras de davida, que sua demanda,
com vocac¢do para decisio definitiva, deve primeiro ser enfrentada pela via da
provisoriedade. E o provisorio com aptidio de tornarse definitivo'®.
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Com outras palavras, nio h4, no capitulo dos arts. 303 e 304, duas postu-
lacoes de urgéncia, (a) uma provisoria voltada a ser definitiva e (b) outra apenas
proviséria, sem qualquer pretensio de definitividade. Ou o autor se vale do proce-
dimento do art. 303, com todos os desdobramentos que os respectivos paragrafos
dispoem, ou terd o seu pedido indeferido e o processo extinto: § 2° do art. 303 (ndo
realizado o aditamento a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo, o processo serd extinto
sem resolucdo do mérito). O § 5° nio tem, por si 56, o poder de criar uma (outra)
opcio procedimental ao autor que nio a do caput, agregado dos demais paragrafos.
A pretensio inicial provisdria, mas culmina por tornarse definitiva.

Quanto ao agir do réu, ai sim, 0 Codigo prevé uma opcio distinta, a saber.

5.3 A extin¢io do processo por op¢io do réu na tutela antecipada requerida em
cardter antecedente: principio da utilidade do processo

Em complementacio ao procedimento da tutela antecipada requerida em
cardter antecedente, apto a transformar-se em processo definitivo, o Codigo traz
em seu art. 304, § 1°, hipdtese de extincio do processo provocada pelo réu, ao
ndo oferecer resisténcia ao pedido do autor via interposicio de recurso.

Retomando, em parte, o iter previsto no caput do art. 303, proposta a
pretensdo em carater antecedente, uma vez concedida a antecipacio de tutela, o
réu dela tomara conhecimento, presumidamente desde logo, por ocasido de seu
cumprimento (que se dara, de regra, por mandado judicial). Em tomando cién-
cia, independentemente de ser regularmente citado (citacio s ocorrera depois
de emendada a inicial pelo autor), abre-se prazo para que o réu ou sujeite-se ao
comando antecipatdrio cumprindo-o integralmente e omitindo-se (quem cala con-
sente), ou, mostrando oposicio a pretensao do autor e instaurando, desde logo, a
controvérsia, recorra via agravo de instrumento (art. 1.015, inciso I, CPC/2015).

Ao recorrer, ja estd se posicionando o réu: ndo concorda com o autor e
pretende se valer do processo definitivo, no momento oportuno, quando citado,
abrindo-se para uma possivel autocomposicio ou preparando-se para contestar
a acio, controvertendo o direito subjetivo posto em causa.

E a forma de o réu manifestar-se é por meio do recurso de Agravo de Ins-
trumento. Seja porque o dispositivo em comento assim determina ao se utilizar
da expressdo “respectivo recurso”, seja porque o art. 1.015, inciso I, explicita que
contra as decisoes proferidas em sede de tutela provisoria o recurso cabivel é o
agravo de instrumento, aplicando-se aqui o principio da taxatividade recursal.

Mas também pode acontecer de o réu se conformar desde logo, com a
medida antecipatoria, nio pretendendo levar adiante a discussio judicial. Fredie
Didier Jr., Paula Sarno Fraga e Rafael Alexandria de Oliveira trazem interessante
e apropriado exemplo que se adapta a hipotese arregimentada, mostrando a
utilidade de sua previsdo, representada pela auséncia de interposicio de recurso
e consequente extincao do processo
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Imagine um caso em que um estudante, que ainda nao havia con-
cluido o ensino médio, tenha sido aprovado no vestibular para um
curso superior. A instituicio de ensino, seguindo determinacio do
Ministério da Educacio, nio realizou a matricula. O estudante vai
a juizo e obtém uma tutela satisfativa liminar, ordenando a matri-
cula. Para a instituicio de ensino, pode ser que nio haja qualquer
interesse em contestar a medida - ela somente nio matricularia o
aluno, porque o Ministério da Educacio proibia'.

O desinteresse da parte ré, em situacoes tais, libera 0 demandado a tio
somente cumprir a ordem judicial ou a ela nio objetar qualquer resisténcia, com
0 que o processo se extingue e ndo ha qualquer outra consequéncia em relacio
as partes, inclusive de natureza sucumbencial, até porque nio houve ainda a
angularizacio da relacio processual, ja que o réu sequer foi citado. Sua ciéncia
se d4 exclusivamente ao comando judicial da tutela antecipada e a respectiva
execucio e/ou cumprimento. Por 6bvio que nesses casos, com a extincio do pro-
cesso, o procedimento previsto no art. 303 (prazo para o autor emendar a inicial
e expedicio de mandado de citacio para audiéncia de conciliacio ou mediacio)
fica prejudicado, assim como fica prejudicado tanto o processo como a medida
antecipatdria caso o autor ndo emende a peticio nos termos do art. 303, § 2¢,
extinguindo-se o feito sem exame do mérito.

Em tese, pelo menos, e na abstracio do texto legislativo, primeiro - em
termos cronologicos - devera ocorrer a tomada de posicdo pelo réu: concorda,
anui e se esgota todo o litigio, ou recorre, assumindo sua condicio de litigante e
futuro contestante. Basta isso para que o processo seja extinto ou prossiga, e, em
prosseguindo, o autor deve dar andamento ao processo definitivo, emendando
a peticio inicial.

Outros exemplos, inclusive na seara de direito de familia, poderiam ser
deduzidos, mas o fato é que a extincio do processo sem maiores consequéncias
passa a ser um estimulo para aquele que, nio tendo interesse processual de
controverter a relacio juridica ou mesmo sabedor de que nio é portador de um
bom direito, limite-se a cumprir a providéncia judicial nio opondo nenhuma
resisténcia. Nada mais célere e efetivo que o réu se render a pretensio do autor,
em um processo que nio lhe causa nenhum prejuizo, restando alcancado o fim
ultimo da prestacio jurisdicional e da pacificacio social nas relacdes juridicas.
E a realizacio méxima da utilidade do processo, principio que rege a funcio da
prestacdo judicial.

Diferentemente do procedimento da tutela cautelar requerida em carater
antecedente, em que cumpre ao autor, indistintamente promover o regular pro-
cessamento do feito uma vez concedida a tutela cautelar antecedente (tenha ou
ndo sido submetida a recurso pelo demandado), sob pena de sua cassacio (art.
309, incisos I e II), na tutela satisfativa antecedente, independentemente das
providéncias entregues ao autor, que dizem ndo com a antecipacio, mas sim com
o processo definitivo, o réu tem a opcio de (a) seguir com o processo definitivo,
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recorrendo da decisido antecipatdria e aguardando o momento certo para deduzir
todas as suas defesas ou, (b) reconhecendo o direito do autor, renderse a tutela
antecipada, sem qualquer objecio, deixando de recorrer e, portanto, levando a
extincio do processo.

5.4 A tutela cautelar antecedente e a tutela cautelar incidente

Adentra-se, agora, na tutela de urgéncia cautelar requerida em caréter an-
tecedente, que o processo brasileiro desde o Codigo de 1973 sempre contemplou
e que o novo CPC prevé nos arts. 305 a 310.

O art. 305 estabelece que a peticio inicial que visa a prestacio cautelar
em carater antecedente - portanto, pressupondo instauracio de um processo
definitivo em momento oportuno - exige os mesmos requisitos para a cautela
antecedente do Codigo de 1973, quais sejam, indicacio da lide e de seus fun-
damentos, com a exposicio sumaria do direito (leia-se, direito subjetivo) que se
pretende assegurar frente ao perigo de dano ou risco ao resultado util do processo.
Pode-se afirmar, com Jaqueline Mielke Silva, que a opcio do legislador foi, em
uma concepcio de processo constitucional, pela asseguracio de direitos subjetivos,
abdicando de vez da ideia de que a tutela cautelar é instrumento do instrumento’’.
O que esta em jogo sdo os direitos subjetivos dos litigantes, irrelevante se a tutela
¢ satisfativa ou de natureza cautelar.

O procedimento, por sua vez, nido apresenta grandes novidades, sendo a
pretensdo cautelar recebida pelo juiz, sem prejuizo da aplicacio da fungibilida-
de (art. 305, paragrafo tnico), adequando a pretensdo ao art. 303 se entender
que se trate de pretensido antecipatoria satisfativa, sera o réu citado para em 5
(cinco) dias contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir. No
ponto, sequer a padronizacio dos prazos, marco do novo Cédigo, foi recepcio-
nada, mantendo-se para a pretensao cautelar a defesa no prazo reduzido de um
quinquidio. Por ébvio, que nada impede a interposicio do recurso de agravo de
instrumento contra a decisao que acolhe ou rejeita a tutela cautelar, na forma
do art. 1.015, inciso I, do CPC/2015, porque igualmente se trata de decisio que
versa sobre tutela provisoria.

Em havendo revelia - com a assuncio dos fatos articulados pelo autor
como verdadeiros - ou contestando o réu a pretensio, segue-se, no primeiro
caso, a prolacio da sentenca; no segundo, a adocio do procedimento comum,
com investigacio probatoria e posterior sentenca.

A inovac¢io procedimental vem no art. 308, que reine nos mesmos autos
o pedido cautelar e o pedido principal, a ser formulado pelo autor no prazo de
30 (trinta) dias, seguindo-se - o que também ¢ um vetor do novo Codigo - a
tentativa de autocomposicio, via audiéncia de conciliacio ou de mediacio.

A principal distin¢do, sob o aspecto procedimental, entre a tutela anteci-
pada e a tutela cautelar, requeridas ambas em cardter antecedente, estd que, no
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primeiro caso, o protagonista maior do prosseguimento feito é o réu, recorrendo
ou deixando de recorrer, enquanto que, na segunda hipdtese, cumpre ao autor
o agir para que a demanda nio seja extinta com a consequente desconstituicio
da tutela provisoria concedida.

No § 1° do art. 308 vem a possibilidade de a tutela cautelar ser requerida
conjuntamente com o pedido principal, situacio ja defendida quanto a tutela
satisfativa incidental no presente trabalho e que, mesmo sob a vigéncia do Codigo

de 1973, ja se acolhia.

O aditamento da causa de pedir no caso da tutela cautelar antecedente,
a exemplo da tutela satisfativa antecedente, é permitido, ainda que, nesse
caso, o prazo minimo ¢ de 15 (quinze) dias e, naquele, o prazo maximo é de
30 (trinta) dias, acontecendo quando da proposicio do pedido principal e
definitivo.

Em ambas as hipoteses, concedida a tutela proviséria, o réu sera citado
para audiéncia de conciliacio ou mediacio, a partir da qual se abrira o prazo, se
for o caso, de contestacio, na forma do art. 335 do CPC/2015.

De qualquer sorte, o Codigo prevé a propositura de tutela cautelar ante-
cedente, mas ndo veda a conjugacio de tutela cautelar e pretensio definitiva em
uma tnica peca e em um Unico momento processual, limitando-se a estabelecer
critérios especificos para que haja a conversio do pedido cautelar em pedido de-
finitivo. Técnica procedimental que se aproxima da tutela antecipada satisfativa
incidental, como alhures visto.

6 ESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA ANTECEDENTE

Em sede de tutela proviséria e da jurisdicio de urgéncia, ¢ a estabilizacio
da decisdo que a concede o passo mais significativo a caminho de um novo pa-
radigma de processo e de prestacio jurisdicional.

Nitida a influéncia do direito francés e da figura do réferé, a tutela proviso-
ria estd intimamente comprometida com a urgéncia e a sumariedade, afirmando
Jania Maria Lopes Saldanha

A figura do réferé, desde logo, envolve questio interessante:
a justica ndo teria por missio proferir decisdes definitivas ao
processo quando provocada’ Mas nio é um fato que os juizes
ordenam medidas provisdrias para evitar que o cidadio sofra os
prejuizos da espera?

Em principio, parece facil afirmar que, ao conceder uma medida
provisdria, como nos provimentos antecipatorios da tutela, ou ao
conceder uma medida temporéria como ocorre nas acdes cautelares,
0 juiz ndo analisa o mérito do litigio em oposicao as decisdes que
“ . . . » ¢~ . . .

dizem o direito” e, por ter sua decisio efeito limitado no tempo,
nao produz coisa julgada.
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E prossegue

Mas ¢ justamente esta uma das principais caracteristicas da jurisdic-
tion des réferés. Tal provisoriedade repousa menos em sua limitacio
no tempo do que na possibilidade de que a ordem réferé seja re-
visada por uma decisao contriria de competéncia de outro 6rgio
jurisdicional de composicio colegiada que, teoricamente, nio esta
ligado ao juizo anteriormente realizado. A experiéncia francesa
mostra que essa segunda provocacio pouco ocorre. Essa abstencio
da parte interessada gerou uma autoridade de fato do réferé sobre o
julgamento de mérito e evidencia o apreco a esse tipo de jurisdicio'®.

O novo Codigo traz em seu artigo 304 uma proposta de estabilizacio
da decisio provisoria (nio da lide), que encontra, como visto alhures, alguma
afinidade com o réferé francés, mas que também se aproxima da técnica de
monitorizacio da demanda, sem embargo de guardar peculiaridades proprias,
distinguindo-se daquelas.

Nos procedimentos monitorios'?, parte-se de uma forte verossimilhanca
dos fatos alegados pelo autor (de regra, prova documental), dispensado o requisito
de urgéncia, ao efeito de autorizar uma ordem de pagamento ou cumprimento
(monir), que tanto pode, em tese, se estender a obrigacio de pagar ou entregar
coisa, como as obrigacdes de fazer ou nio fazer, ficando as opcoes de prosse-
guimento a critério do réu: (a) cumprindo a ordem, extingue-se o processo; (b)
ofertando oposicdo, ordinariza-se a demanda, estabelecendo-se a inversio do
contraditério; ou (c) omitindo-se, a ordem emitida originalmente em carater
provisorio torna-se definitiva.

Nos casos de antecipacdes satisfativas antecedentes, qualquer direito e
nio apenas o direito de crédito esta por elas acobertado; exige-se um minimo
de verossimilhanca quanto aos fatos alegados, que pode inclusive ser por meio
de prova testemunhal em audiéncia preliminar (art. 300, § 2°); e a urgéncia ¢
condicdo sine qua non para a concessio da tutela postulada.

De qualquer sorte, a estabilizacio da decisdo provisoria decorre, a exemplo
dos procedimentos monitérios, da conduta do réu. Nao é o autor, mas o réu
que decide se vai ou nio controverter a pretensido deduzida pelo autor. Assim,
tomando ciéncia da tutela concedida, o réu pode recorrer, provocando junto a
instancia recursal o reexame da decisdo interlocutdria, sem prejuizo de sua defesa
plena e ampla no processo que se instaurard na forma do art. 303, ganhando a
controvérsia foro de ordinariedade e de definitividade.

Mas pode também apenas render-se ao pedido do autor e a0 comando judi-
cial, o que implicard a extincio do processo e a estabilizacio da decisdo provisoria,
o que nio significa que ela se torne definitiva, enquanto julgamento do conflito.

Nesse fio, os paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 304, que permitem que qualquer
das partes - autor ou réu - podera demandar a parte adversa com o intuito de
rever (inclusive para ampliar os seus efeitos, no interesse do autor), reformar (para
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mais ou para menos, conforme interesse do autor ou do réu) ou para invalidar
a decisao de mérito concedida em cardter sumario e provisério (no interesse
do réu). Para tanto, os autos ficario a disposicio da parte que vir a demandar,
sendo desarquivados com o fito de instruir a peticio inicial. Nessa provocacio
ou segunda demanda, a jurisdicio a ser exercida serd plendria e definitiva.

Peculiar a natureza do prazo estabelecido no § 5° do art. 304: O direito de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se
apés 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos

do § 1.

Nio ha que se falar em coisa julgada material porque, decorrido o prazo
bindrio estabelecido pela lei processual sem que as partes tenham provocado a
acio do § 2¢, decisdo que se submete a indiscutibilidade e imutabilidade que
definem a coisa julgada sio as decisdes definitivas, jamais as decisdes provisorias.
Estas ndo contam com os elementos necessarios para a sua eternizacio.

Por outro lado, ndo h4 que se falar em decadéncia ou prescricio, porque
institutos de natureza de direito material, regrados que sio pelas leis de direito
material.

Remanesce, porém, o comando impositivo da lei processual: a acio para
discutir o direito subjetivo que foi atendido, em carater sumario e por decisao
provisoria, se esgota no prazo de 2 (dois) anos.

Trata-se, no nosso sentir, de hipotese de perempcio, o que exige, porém,
aprofundamento que o presente texto nio autoriza®.

7 TUTELA DE URGENCIA E PROCESSO COLETIVO: DIALOGO DAS
FONTES

Considerando que o texto legislativo matriz, no direito brasileiro, para reger
o processo coletivo ¢ a Acio Civil Publica regulada pela Lei n. 7.347, de 1985,
importa aqui analisar a adequacio desse estatuto e sua aderéncia, no que diz com
as tutelas de urgéncia (antecipatérias e cautelares) com o novo Cédigo de Processo
Civil, que indiscutivelmente a acio civil publica devera incidir subsidiariamente.

Nada impede, outrossim, que de lege ferenda algumas ponderacoes sejam
deduzidas sobre eventual proposta de um Codigo de Processo Coletivo.

No particular, a Lei da Acdo Civil Publica limita-se a tratar da tutela de
urgéncia em seu art. 4°:

Poder4 ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei, objetivan-
do, inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

A redacio do texto, cedico, remonta ao ano de 1985, muito antes de o
Codigo de Processo Civil entdo vigente (1973) trabalhar, por forca das sucessivas
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reformas que os anos noventa e o primeiro decéndio de dois mil produziram,
com as tutelas antecipatdrias genéricas, s introduzidas no processo civil por forca
de reformas a partir de 1994. De qualquer sorte, o art. 12 da Lei da Acio Civil
Publica dispoe expressamente: Poderd o juiz conceder mandado liminar, com ou sem
justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo.

Seja por forca das reformas no processo civil, seja pela evolucao doutrinaria
e jurisprudencial em relacdo as tutelas de urgéncia, os provimentos antecipatérios
satisfativos foram assimilados pela acdo civil publica, independentemente da
rigidez do conteudo do art. 4°, que deve ser compreendido em harmonia com
o art. 12 e no contexto juridico das tutelas de urgéncia, que tanto podem ser de
natureza cautelar como satisfativa.

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil, nio ha mais que se
falar, no direito brasileiro, em acdo cautelar. Trata-se de figura processual defini-
tivamente revogada. Cumpre, pois, ao intérprete promover o dialogo das fontes,
entre o Codigo de Processo, que regulamenta de forma sistémica o instituto da
tutela provisoria, e a lei de regéncia do processo coletivo, no caso, a Lei da Acio

Civil Publica.

De sorte que, em sede de acio civil publica, podera o autor, devidamente
legitimado a promové-la, requerer, em cardter incidental, ou a antecipacio de tu-
tela de efeito(s) da sentenca (natureza satisfativa), ou, ainda, conforme a pretensio
deduzida, cumular tutela cautelar liminar, considerando os requisitos previstos
no art. 300 do estatuto processual, sujeitando-se as exigéncias ali expostas: a)
alegar e convencer o juizo dos requisitos da probabilidade do direito e do perigo de
dano ou risco ao resultado 1til do processo; b) submeter-se a eventual exigéncia de
caucio ou provocar sua dispensa, por forca da qualificacio do rol de legitimados
do art. 5°, da Lei n. 7.347/85, legalmente dispensados de pagamento prévio de
custas ou preparo; c) ofertar prova que autorize a concessio liminar da tutela
proviséria ou submeter-se a audiéncia de justificacio prévia; d) nio declinar em
sede de urgéncia pretensoes qualificadas pela irreversibilidade.

Poder4, ainda, antecipadamente, deduzir pretensio de natureza cautelar
antecedente, observando as regras do art. 305 e seguintes, entre as quais se destaca
a necessidade de, em tempo habil, promover o processo principal, nos termos

do art. 308 do CPC de 2015.

De dificil aderéncia, porém, serd a promocio da tutela antecipada reque-
rida em carater antecedente, conforme arts. 303 e 304 do novo Cddigo, cuja
previsdo é incompativel com a acio civil pablica e os bens da vida que objetiva
tutelar. No mesmo caminho, a pretensio deduzida, que diz com os direitos ou
interesses difusos, transindividuais, metaindividuais, nio convive com a ideia de
estabilidade proposta pela lei processual, carecendo da definitividade que s a
sentenca de mérito pode conferir, sentenca essa apta a produzir a indiscutibilidade
e imutabilidade da coisa julgada material, que a estabilidade da tutela antecipada
concedida em carater antecedente nio logra alcancar.
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A tutela de urgéncia prevista no art. 303 e submetida as regras do art. 304
do Cédigo de 2015 tem vocacio para demandas outras que nio se revestem do
grau de complexidade que sé o processo comum e a jurisdicio definitiva estio
aptos a solver. Em principio, atendem situacdes concretas em que onde o conflito
¢ ténue, superficial, pouco consistente e poders, pela simples omissio do réu
em recorrer da decisio que concedeu a tutela antecipada em cariter anteceden-
te resolver-se nesse tnico ato judicial. Sdo situacdes, como dito alhures, que se
resolvem em uma decisio, abdicando de um julgamento.

No processo coletivo, ao contrario, todo o conflito nele vertido ganha
feicio de extrema complexidade, envolvendo uma cidadania coletiva, com reper-
cussio erga omnes, que ndo pode ser reduzido a uma decisio sumaria e de natureza
proviséria, que s alcanca a estabilidade pela omissao do réu em ofertar resisténcia.

Por outro lado, regra insita a tutela de urgéncia, ¢ a indenizacio pelos
danos ou pelos prejuizos que sua efetivacio pode causar a parte adversa, pre-
vendo o Codigo de 2015 uma responsabilidade objetiva nas seguintes hipote-
ses: a) sentenca desfavordvel ao autor; b) negligéncia do autor em fornecer os
meios necessarios para a citacio do requerido quando obtida a tutela cautelar
antecedente, no prazo de 5 (cinco) dias; c) cessacdo da eficacia da medida em
qualquer hipotese legal; d) reconhecimento, pelo juiz, da decadéncia ou da
prescricio da pretensio do autor.

Em sede de acdo civil publica - o que pertine ao processo coletivo - o art.
18 da Lei n. 7.347/85 prevé que nio haverd adiantamento de custas, emolumen-
tos, honorérios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacio da parte
autora a honordrios advocaticios ou quaisquer outras despesas, salvo comprovada
ma-fé. Ora, a regra goza de fundamento principioldgico: acesso a justica o mais
amplo e irrestrito possivel pela via do processo coletivo, com vistas aos interesses
e aos direitos da cidadania coletiva. Apenas a litigincia de ma-fé autoriza tais
condenacdes, o que deve ser estendido a ideia de qualquer outra reparacio.

Nio se estda defendendo a auséncia de reparacio por eventuais prejuizos,
mas exigindo-se que esta so seja reconhecida e aplicada pela via da responsabili-
dade subjetiva, na medida em que se esta frente a um processo coletivo. Trata-se
de limitacio da maior relevancia sob pena de se intimidar a parte autora, repre-
sentante da coletividade, a renunciar ao pedido de tutela de urgéncia, no mais
das vezes faz necessdria nos conflitos coletivos, frente aos riscos de uma impro-
cedéncia, cuja probabilidade, em maior ou menor grau, sempre se faz presente.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O processo civil, desimportanto se o conflito ¢ individual, coletivo ou
repetitivo, estd em crise, e isso significa sua releitura, o desvelamento de suas
instituicoes e estruturas, sob 0 manto da constitucionalidade e do rol de garantias
fundamentais da pessoa humana.
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Por outro lado, cada vez mais necessaria a previsio de uma jurisdicio de
urgéncia, ainda que de carater provisorio.

As novidades introduzidas pelo Codigo de 2015, no particular, ndo estao
imunes a critica e a possiveis insuficiéncias frente as multiplas e cada vez mais
variadas exigibilidades fundadas no direito material e na significativa complexi-
dade das relacdes juridicas de uma sociedade plurima, de alta rotatividade, em
que o tempo niao mais se mede pelo reldgio tradicional.

Mas ignorar o problema - necessidade de o ordenamento juridico contar
com tutelas apropriadas no contetdo e no tempo as pretensdes deduzidas - nao
¢ a solucio. A divergéncia e a convergéncia de ideias sobre o texto normativo é
altamente produtivo, contribuindo para o aperfeicoamento e a consolidacio de
propostas que contém em si — e esta € a leitura que defendemos - a finalidade
ultima de concretizar um processo civil democratico, efetivo e tempestivo, ai
se enquadrando as tutelas provisérias como contraponto as tutelas definitivas,
estas com vocacdo para a indiscutibilidade e imutabilidade do julgamento, pri-
vilegiando a paz social e a seguranca juridica, aquelas com vocacio para resolver
de pronto o caso concreto repondo as partes ao statu quo no minimo razodvel.

E se tais tutelas sdo importantes no processo individual, mais ainda quando
se estd a tratar do processo coletivo, em que os interesses e direitos tutelados inte-
gram a uma coletividade que est4 2 mercé do Poder Judicirio para ver seus direitos
fundamentais serem assegurados e concretizados, tltimo espaco democratico de
concretizacio da ordem juridica. O didlogo das fontes - codigo de processo e lei do
processo coletivo -, aproximando o que ha de comum ou de aderéncia entre tais
regulamentos proprios e repudiando o que nio é compativel, é o caminho proposto.
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PROVISONAL INJUNCTION IN COLLECTIVE
SUIT: A DIALOGUE BETWEEN THE NEW CODE
OF PROCEDURAL LAW AND THE STATUTE OF
PUBLIC CIVIL SUIT

ABSTRACT

The class action is a democratic space of conflict
composition that must connect with different injunctions,
which aims a plural or collective citizenship, owner of
collective rights. As happens in the individual procedure,
the time the procedure takes and its default can be
responsible for the ineffectiveness of the injunction in the
class action. This situation justifies the application of the
provisional injunction, issued in the Code of Procedural
Law of 2015, when applicable to class actions, in a
dialogue with the Class Action law. Both, the incidental
provisional injunction and the pre-emptive injunction
are related to the procedure issued by the law 7.347/85.
The same situation is not true in the case of antecedent
provisional injunction regarding the assets of life, because
it demands a definitive decision. Also, the prevision of
objective liability, within the provisional injunction, to
repair the tort caused to the defendant are impertinent to
the class action, and this situation must happen only when
there is subjective responsibility because the complainant
acts in bad faith .

Keywords: Class action. Provisional injunction. Pre-
emptive injunction. New CPC.
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