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PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

A parceria do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito - CONPEDI com
o Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA propiciou a realizagdo do XXV
CONGRESSO DO CONPEDI, no periodo de 7 a 10 de dezembro de 2016, com o tema
“Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democrético de Direito”.

No Grupo de Trabalho “PROCESSO, JURISDIQAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA 1117,
houve um intenso debate com a participagdo de pesquisadores de todo o Brasil, doutores/as,
doutorandos/as, mestres/as e mestrandos/as e, inclusive, de um ilustre professor francés,
coautor de artigo apresentado. Vale destacar também que as contribuicdes ndo se
restringiram a processualistas, mas, participaram especialistas de outras tematicas, cujo
recorte epistemoldgico dialogava com a tematica central da efetividade da Justica, em
diversas dimensdes.

Como coordenadores, tivemos o privilégio de conhecer diferentes pesquisas na temética do
GT, tendo como ponto de convergéncia a profundidade com gue os artigos foram elaborados
e apresentados, além de viabilizar espago para as intervencdes que enriqueceram os blocos de
debates entre participantes e autores/as.

Tratando do processo, da jurisdi¢éo e da efetividade da Justica, os debates giraram em torno
do novo Cadigo de Processo Civil e de outras tematicas correlatas ao processo e a efetividade
da Justica, tais como: CONSTITUCIONALIDADE DO SISTEMA DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS; LIMITES TERRITORIAIS DA COISA JULGADA EM AC}@ES
COLETIVAS;, CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE E FORCA
VINCULANTE; COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: OS EFEITOS DO
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE; OS PRECEDENTES
VINCULANTES NAS TRADIC}OES DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW,
EFETIVIDADE DA PUBLICIDADE DAS DECISOES EM PROCESSOS COLETIVOS
POR MEIO DA ARQUITETURA DA INTERNET; MEIOS DE RACIONALIZAC}AO DAS
DECISOES JUDICIAIS; APLICA(;AO DIFERENCIADA DAS ASTREINTES NO
DIREITO AMBIENTAL PARA GARANTIR A EFETIVIDADE DA SUA PROTEC}AO;
PERSPECTIVA DO INSTITUTO DA EVICQAO; A ABSOLVIQAO SUMARIA
DECORRENTE DA EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE; AS FACES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE AS GARANTIAS E OS DIREITOS



CONSTITUCIONAIS; ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILIDADE POR DANOS
CAUSADOS AOS INVESTIDORES NO MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS: A
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL DIANTE DA POSTURA DA FAZENDA
PUBLICA; FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS; AS CONVENCOES
PROCESSUAIS E OS REQUISITOS DE VALIDADE; A GARANTIA DA DURACAO
RAZOAVEL DO PROCESSO; A ESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA

ANTECIPADA ANTECEDENTE; ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO NOVO

INSTITUTO DA ESTABILIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA DE URGENCIA;

ANALISE DOS DIREITOS SOCIAIS E A EFICIENCIA DA 'LAW AND ECONOMICS
DE RICHARD POSNER; AS IMPLICACOES E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA; A ATUACAO PEDAGOGICA DO

MAGISTRADO; e, A ASSISTEMATICIDADE NA APLICACAO DO IRDR AO

SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS.

As contribui¢des dos autores e autoras de cada um dos artigos incluidos nesta publicacdo do
CONPEDI sdo relevantissimas e terdo impacto na producdo cientifica em relacdo as
teméticas desenvolvidas, diante da seriedade das pesquisas realizadas, com grande potencial
de se tornarem referéncia para as pesquisas desenvolvidas e que tangenciam ou se vinculam
ao tema do Grupo de Trabalho “Processo, Jurisdicéo e efetividade da Justica’.

Esta contribuicéo final do Grupo de Trabalho n. 36, revela 0 compromisso com a qualidade
da producso cientifica de pesquisadores da Area do Direito, fortalecendo o Sistema Nacional
de Pos-graduacéo.

Prof. Dr. Flavio Luis de Oliveira— | TE/Bauru

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges — UNESP/Franca



A ESTABI LIZA(;,AO DA TUTELA PROVISORIA ANTECIPADA ANTECEDENTE
E A PROTECAO AOSINTERESSES DE GRUPO: OSRISCOSINERENTESA
BUSCA PELA CELERIDADE

THE STABILIZATION OF EMERGENCY PRELIMINARY INJUNCTIONS AND
THE PROTECTION OF GROUP INTERESTS: THE RISKSOF THE SEEK FOR
CELERITY

Tereza Cristina Sorice Baracho Thibau 1
Thais Costa Teixeira Viana 2

Resumo

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 introduziu, no ordenamento juridico, a
possibilidade de estabilizagdo da decisdo concessiva de tutela provisoria antecipada em
carater antecedente, viabilizando-se a consolidagdo dos efeitos de contelidos decisorios
alicercados em cognicdo suméria, ainda que sem a protegdo da coisa julgada. Nada
mencionando alei acerca da aplicabilidade do instituto em sede de agles coletivas, a presente
pesquisa se propde a avaliar a compatibilidade entre o instrumento da estabilizacgo da tutela
provisoria antecipada antecedente e 0s principios e demais normas processuais que regem a
protecdo aos interesses de col etividades.

Palavras-chave: Tutela provisoriade urgéncia, Tutela antecipada, Estabilizacdo, Coisa
julgada, Direitos coletivos lato sensu

Abstract/Resumen/Résumé

The 2015 Brazilian Code of Civil Procedure has introduced, in the legal system, the
possibility of stabilization of emergency preliminary injunctions, requested previously to the
main application, and based on summary cognition, without the protection of res judicata.
Once the law does not regulate the applicability of such institute to the class actions, this
research aims to evaluate the consistency between it and the principles and other rules that
regul ate the protection of group interests.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Emergency preliminary injunction, Preliminary
injunction, Stabilization, Res judicata, Group interests

1 Doutorae Mestre em Direito pela UFMG. Professora Associada de Direito e Processo Civil e Coletivo na
FDUFMG. Membro do IDPro (Instituto de Direito Processual). Bacharela em Pedagogia pela PUC-Minas.

2 Mestranda e Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Advogada.
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1. INTRODUCAO

A entrada em vigor do Novo Cdédigo de Processo Civil (CPC/15) trouxe consigo
inimeras alteracdes no iter procedimental das lides submetidas & apreciacdo judicial,
impondo-se aos aplicadores do Direito a revisitagdo ndo apenas dos tradicionais institutos
processuais aplicaveis desde a década de 1970, como também dos proprios principios sobre 0s
quais se erige a sistematica juridico-processual brasileira.

Enalteceu-se o conceito de ‘processo judicial’ enquanto espaco de dialogo e efetiva
resolucéo de conflitos, por intermédio, inclusive, da insercdo de fase de mediacdo/conciliagdo
processual. Lado a lado a essas premissas de cooperacdo entre as partes, notou-se a
preocupacdo mais detida do texto legal em garantir uma prestacao jurisdicional célere, efetiva
e adequada a definitiva solucdo das controvérsias.

Com vistas a se concretizarem referidos propdsitos, foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro a possibilidade de ‘estabilizacdo’ da tutela proviséria antecipada concedida
em carater antecedente, decorrente, em linhas gerais e conforme se demonstrara adiante, da
auséncia de oposicdo da parte contraria a medida liminar. O instituto se inspira na sistematica
processual francesa e permite o ingresso em juizo pleiteando-se exclusivamente a tutela
provisoria antecipada, de natureza satisfativa, apés o provimento da qual, ndo havendo
oposicdo da parte contréria, alcancar-se-ia status de estabilidade, tornando, portanto,
‘desnecessario’ o prosseguimento do feito com a formulacéo e anélise de pedidos principais.

A estabilizacdo da tutela provisoria antecipada, contudo, ndo € e ndo poderia ser
acompanhada da formacdo de coisa julgada material, haja vista formar-se sem que se
oportunize de forma plena o contraditério, em virtude da prépria urgéncia que figura como
um dos pressupostos a sua concessao. N&o se trata, portanto, de meio destinado a dar solucéo
definitiva e imutavel sobre matérias controvertidas, mas sendo direcionado a evitar debates
em juizo acerca de pedidos que ndo encontrem oposi¢do veemente da parte contraria.

Duvidas ndo restam, portanto, de que, caso seja aplicada corretamente, a
estabilizacdo da tutela proviséria de urgéncia satisfativa antecedente revestir-se-a de relevante
potencial pacificador na busca pelo aperfeicoamento da sistematica processual civil brasileira
e na superagdo da cultura de litigiosidade, ainda predominante em nosso ordenamento.
Cumpre reconhecer, contudo, que, no &mbito do CPC/15, fora a estabiliza¢do idealizada para
ser aplicada eficazmente na resolucdo de lides individuais, sem abordar o texto legal a

hipdtese de sua eventual incidéncia no bojo da tutela de direitos coletivos em sentido lato.
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A anélise da aplicabilidade de institutos do cléssico processo civil a esfera coletiva
deve ser permeada por cautela, de forma a se evitarem situacdes impremeditadas que possam
colocar em risco a protecdo dos interesses das coletividades defendidos em juizo por entes
intermediérios. A avaliacdo minuciosa deve se aplicar, tdo logo, as ponderacdes acerca do
cabimento do referido modelo de estabilizagdo sem formacdo de coisa julgada a tutela de
interesses coletivos em sentido lato, ponderando-se que, a0 mesmo tempo em que a
estabilizacdo proporcionaria economia processual, poderia impedir que os titulares do direito
discutido tivessem plena seguranca juridica e certeza quanto ao seu direito (desprovido da
imutabilidade prépria das decisfes sobre as quais se forma coisa julgada).

Partindo-se dessas premissas e diante dos inUmeros questionamentos que vém
surgindo ao redor dos primeiros casos de incidéncia da nova ordem processual civil, propde-
se a presente pesquisa a avaliar o (des)cabimento do instituto da estabilizagdo da tutela
provisoria antecipada como via a se evitar o tramite ‘desnecesséario’ de agdes coletivas,
investigando-se, ainda, acerca da aptiddo da tutela estabilizada para irradiar seus efeitos de
forma erga omnes ou ultra partes. Em outras palavras, na medida em que o art.103 do Cddigo
de Defesa do Consumidor (CDC/90) confere eficacia ultra partes ou erga omnes a coisa
julgada formada em acdes coletivas, a mesma ldégica poderia ser aplicada as decisfes em
tutela de urgéncia estabilizadas sem forca de coisa julgada?

Com vistas a elucidar esta questdo e suas repercussdes no ambito dos direitos de
grupo, a presente pesquisa perpassara a breve analise do instituto processual francés do
référé', & luz do direito comparado, bem como o exame minucioso da doutrina brasileira ja
existente acerca do instituto em estudo, porquanto seja ainda exigua a jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros sobre o tema recem-introduzido no ordenamento patrio. Na sequéncia,
proceder-se-4 a avaliagdo da compatibilidade entre as premissas sobre as quais se assentam o
novo instituto e os principios que alicercam a sistematica processual coletiva, considerando-se
a maxima protecdo aos interesses das coletividades.

Portanto, diante da absoluta auséncia de consenso entre a reduzida doutrina que, de
alguma forma, ja tangenciou o tema, a pesquisa que se segue objetiva proceder a anélise
critica sobre o tema, permitindo-se avaliar a extensdo da influéncia do instituto que entrou em

vigéncia por meio do CPC/15 a tutela processual aos direitos coletivos em sentido lato.

! Conforme a doutrina de Bruno Vargens Nunes, no Direito Francés, o instituto do référé é responséavel pela
resolucdo efetiva e célere — porém, sem eficacia de coisa julgada —, de cerca de 90% das lides submetidas ao
crivo do Poder Judiciario, o que demonstra sua eficiéncia e autonomia enquanto instituto de direito processual.
(NUNES, 2015, p.40)
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2. A NOVA SISTEMATICA DA TUTELA PROVISORIA E SUA ESTABILIZACAO
NA ORDEM PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRA DE 2015

Diferentemente do que se notava na ordem processual civil de 1973, os juristas que
elaboraram o CPC/15 preocuparam-se em sistematizar, no texto legal, as modalidades de
tutela antecipada e cautelar sob uma unica categoria que denominaram ‘Tutelas Provisorias de
Urgéncia’. A nomenclatura escolhida nao representou grande inovacdo a comunidade juridica,
visto que conhecida pelos doutrinadores e pela jurisprudéncia. Contudo, a forma de
organizagdo dos conceitos, no texto legislativo, tornou-se diferenciada da adotada pela
redacdo do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73).

De fato, a ordenacdo do CPC/73 trazia disposicdes acerca da tutela antecipada
(satisfativa) de forma inicialmente dissociada da regulamentacdo da tutela cautelar (néo-
satisfativa). O art.273 do Diploma Legal trazia as regras procedimentais ao requerimento da
tutela antecipada, ao passo que a cautelar era destinado Livro proprio (art.796 e seguintes),
tratando-se de tutela pleiteada, via de regra, em acdo autdbnoma. Tal distanciamento veio a ser
quebrado apos a inser¢do do §7° ao art.273, acrescentado pela Lei n.° 10.444/2002, o qual
previu possibilidade de, sob o rito do pedido de tutela antecipada, também se poder requerer a
medida cautelar, desde que presentes os especificos pressupostos legais para tanto. Apesar
disso, ndo havia coincidéncia completa no texto legal quanto aos requisitos a sua concessao.

Observa-se que o ‘perigo de dano’ estava indicado como requisito em uma das
hipoteses de tutela antecipada (inciso | do art.273, CPC/73), neste caso, aliado a prova
inequivoca da verossimilhanca das alegacfes. Por sua vez, ao ser também o ‘perigo de dano’
elencado como requisito para a concessdo de medidas cautelares, deveria estar aliado a
‘fumaca do bom direito’, sem qualquer exigéncia de prova inequivoca.

Assim, apesar de, na esséncia, guardarem entre si evidente similaridade as tutelas
antecipada e cautelar, a lei apenas trouxe maior proximidade, de forma expressa, entre elas,
apos a inser¢do do §7° ao art.273. Ao contrario do que se poderia esperar, contudo, tal
regulacdo resultou em diversas incongruéncias interpretativas fundadas nas divergéncias entre
aqueles a quem cabia analisar e aplicar a norma.

Ciente dessas disparidades, atentaram-se os juristas que elaboraram o CPC/15 por
tornar mais claro, ja no texto da lei, em que medida se aproximavam e se distanciavam tais
tutelas, organizando-as sob o género ‘Tutelas Provisérias’, o qual trouxe como espécies as
tutelas de urgéncia (antecipada e cautelar, que tiveram unificados os requisitos a sua

concessao) e as de evidéncia.
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Apesar de ndo se elencar dentre 0s escopos centrais do presente trabalho a analise
minuciosa de toda a sistematica processual que envolve o género das tutelas provisérias
trazido pelo CPC/15, faz-se mister tecer breves esclarecimentos sobre a forma como se
passaram a organizar esses modelos de cogni¢do sumaria no ordenamento juridico brasileiro.

Pois bem. Ao se reunirem as tutelas fundadas em cognicdo sumaria sob o Unico
género ‘Tutelas Provisoérias’, além de se tornar expressa e indiscutivel a existéncia de uma
natureza comum a essas formas de tutela, também se optou por trazer titulo destinado as
Disposi¢des Gerais (arts. 294 a 299, CPC/15), por intermédio do qual se puderam arrolar
todas as normas que fossem afins entre as espécies e classificacdes de tutela provisoria.

Assim, j& no primeiro artigo dessas Disposicdes Gerais, estabeleceu o texto
legislativo classificacBes e espécies principais de tutelas provisérias, que poderiam ter seu
fundamento na urgéncia ou na evidéncia, de forma que, fundando-se na urgéncia, poderiam
ainda ter natureza cautelar (ndo-satisfativa) ou antecipada (satisfativa). Por sua vez, quanto
aquelas alicercadas na evidéncia — dissociadas, portanto, da exigéncia de perigo de dano ou de
risco ao resultado Util do processo —, limitou-se o texto legal a indicar as hipdteses nas quais
seriam aplicaveis, cabendo a doutrina a tarefa de esclarecer que, em se tratando de tutela de
natureza satisfativa, estaria apta a proporcionar o acesso imediato (e provisorio) ao bem da
vida pleiteado em carater definitivo, porém sem possibilidade de estabilizagdo de seus efeitos.

Em todos os casos, a decisdo de concessdo da medida pleiteada em carater provisorio
(seja ela de urgéncia ou de evidéncia) alicerca-se em cognicdo sumaria, cuja principal
caracteristica € o juizo de probabilidade (DIDIER JR. et al, 2016a, p.582), razdo pela qual
pode ser objeto de revogacdo ou modificacdo a qualquer tempo (art.296, CPC/15), conforme
se mantenham presentes ou ndo os requisitos que a fundamentaram.

Seguindo-se a ja exposta tendéncia sistematizadora de conceitos, ao regulamentar as
tutelas de urgéncia (integrantes do género Tutelas Provisodrias), também primou o CPC/15 por
delimitar DisposicOes Gerais destas, de forma a tornar claras as regras cuja aplicagdo seria
comum as tutelas de urgéncia antecipada e cautelar, unificando, por exemplo, 0s requisitos a
sua concessdo, gque seriam, em qualquer dos casos, a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou risco ao resultado util do processo (art.300, caput, CPC/15).

Como consequéncia, eliminou-se a necessidade de provar que o dano que se pugna
evitar com a medida antecipatoria seria ou ndo irreparavel, conforme constava no CPC/73. Na
nova sistematica, sendo pleiteada tutela de urgéncia cautelar ou antecipada, bastara se

demonstrar o perigo de ‘qualquer’ dano ou, ainda, o risco ao resultado Gtil do processo.
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Ja no que diz respeito a tutela de evidéncia, estabelece a legislacdo hipdteses outras,
dissociadas da nogdo de risco ou perigo de dano. Nestes casos, justifica-se a concessdo da
tutela satisfativa provisoriamente, haja vista a “conjugacdo de dois pressupostos: prova das
alegacdes de fato e probabilidade de acolhimento da pretensdo processual” (DIDIER JR. et al,
20164, p.631), ou como medida sancionatdria a prética de atos abusivos ou protelatérios por
uma das partes. Nesse sentido, ao contrario de condicionar a concessdo da tutela de evidéncia
a cumulacdo de requisitos, opta o texto da lei por elencar rol de hipoGteses que, uma vez
configuradas (de forma ndo cumulativa), ensejariam a adocéo da medida (art.311 do CPC/15).

Pontuados estes aspectos, tem-se que ja na sistematica processual do CPC/73 podia-
se vislumbrar a possibilidade de se vir a juizo exclusivamente se formulando pedido de
concessdo de tutela provisoria. Trata-se da disposicdo do art.796 daquele Diploma?, o qual,
direcionando-se inicialmente apenas a tutela cautelar (ndo-satisfativa), teve seu espectro de
aplicacdo ampliado as tutelas antecipadas (satisfativas) por forca da introducdo do §7° ao
art.273. Quanto a este ponto, a disciplina acompanhou o advento do CPC/15, que também
optou por viabilizar a formulacdo do pleito de tutela provisoria de urgéncia (cautelar ou
antecipada) em carater ‘antecedente’, antes de se declinar o pedido principal, meritério. A
sistematica que se passou a adotar, contudo, segue a premissa de que referido pedido
antecedente tramitara nos mesmos autos em que seré processado e julgado o pedido principal.

Sobre a elaboracdo deste pedido ‘antecedente’, em sede de tutela proviséria

antecipada (satisfativa), no ambito do CPC/15, discorre a doutrina:

A situacdo de urgéncia, ja existente no momento da propositura da acao,
justifica que, na peticéo inicial, limite-se o autor a:

a) requerer a tutela antecipada;

b) indicar o pedido de tutela definitiva — que sera formulado no prazo
previsto em lei para o aditamento;

c) expor a lide, o direito que se busca realizar (e sua probabilidade), e o
perigo da demora (art.303, caput, CPC);

d) indicar o valor da causa considerando o pedido de tutela definitiva que
pretende formular (art.303, §4°, CPC); e, enfim,

f) explicitar que pretende valer-se do beneficio da formulagdo do
requerimento de tutela antecipada em carater antecedente, nos moldes do
caput do art.303, CPC (art.303, §5°, CPC). (DIDIER JR. et al, 2016a, p.615)

Uma vez deferido o requerimento antecedente de tutela antecipada, prevé o CPC/15
que devera se proceder ao aditamento da peticdo inicial, com a complementacdo da

argumentacdo, a confirmacdo do pedido principal e a juntada de novos documentos, em 15

2 Art.796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre
dependente. (BRASIL, 1973)
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(quinze) dias (art.303, 81° 1). Na hipotese de sua ndo concessdo, determina o CPC/15
(art.303, §6°) a emenda da peticdo inicial em até 5 (cinco) dias.

De forma similar, acerca do requerimento antecedente de tutela cautelar, o Cadigo
dispde que, uma vez efetivada a tutela, o autor terd o prazo de trinta dias para formular o
pedido principal nos mesmos autos, podendo aditar a causa de pedir (art.308, caput e §2°).

A possibilidade de formulacao de pedido de tutela provisoria de forma antecedente,
por 6bvio, encontra aplicabilidade somente na seara das tutelas de urgéncia, ndo sendo viavel
concebé-la em sede de tutela de evidéncia, em relacdo a qual as préprias hipoteses de
cabimento exigiriam que j& houvesse certa producdo probatéria (que demonstrasse a
evidéncia) ou, ainda, postura sancionavel da parte Ré — elementos esses cuja configuracédo
seria impossivel antes de serem declinados os pedidos principais.

Pois bem. Em alguns casos, e certamente neste ponto reside a principal inovagéo
trazida pelo CPC/15 no tocante a matéria, passa a permitir o novo texto legal que, apds a
concessdo da medida de urgéncia e sem prejuizo da continuidade de seus efeitos, ndo haja
necessidade de prosseguimento do feito, e de formulacdo de pedidos principais pelo
demandante, a serem submetidos a cognicdo exauriente. Trata-se do instituto da
‘estabilizacdo’ da tutela provisoria, que busca sua inspiracdo no direito francés e que, no
ordenamento juridico brasileiro, aplicar-se-a apenas as tutelas provisérias antecipadas

(satisfativas) requeridas em carater antecedente. Acerca do instituto, tratar-se-a na sequéncia.

2.1. A Tutela Proviséria Estabilizada e seus Efeitos Juridicos: Imutabilidade vs.
Estabilidade

O contraste entre as tutelas provisoria e definitiva reside precisamente no fato de que
se funda a primeira em uma cognicdo sumaria do feito, alicercada em um juizo de
probabilidade, ao passo que a segunda somente se constréi ap0s cognicdo exauriente da
matéria, considerando-se todos os fundamentos apresentados pelas partes e as provas
produzidas no processo judicial.

Quanto a este ponto, percebe-se o quanto a introducdo da possibilidade de
estabilizacdo da tutela provisoria antecipada inova no ordenamento juridico brasileiro, na
medida em que se viabiliza o prolongamento dos efeitos de decisdo interlocutéria fundada em
cognicdo sumaria, sem a necessidade de se dar continuidade aos trdmites processuais com

vistas a prolacdo de decisdo definitiva de mérito, alicercada em cognicao exauriente do feito.
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O instituto esta previsto no art.304 do CPC/15 e trabalha com a premissa de que, uma
vez constatada a inércia do réu face a decisdo interlocutdria concessiva de tutela provisoria
antecipada, pleiteada em carater antecedente, tornar-se-iam estaveis os efeitos da aludida
decisdo, extinguindo-se o processo, antes mesmo de se declinarem pedidos principais.

E necessaria cautela, contudo, quanto & analise do que poderia ser considerado
‘inércia do réu’. O caput do art.304 traz redacdo restritiva, exigindo que, para que ndo haja
estabilizacdo dos efeitos da decisdo interlocutdria concessiva da tutela antecipada antecedente,
0 réu interponha ‘recurso’. Portanto, a partir de interpretacdo literal do texto legal, alcangar-
se-ia a concluséo de que apenas a partir da interposicéo de agravo de instrumento (art.1.015, I,
CPC/15) seria possivel obstar os efeitos da estabilizacdo. Acerca dessa exigéncia, entretanto,
mister ressaltar que, nos termos da prépria literalidade da lei, ndo seria necessario que o
respectivo recurso fosse conhecido e, muito menos, provido, para se impedir a estabilizacao.
O caput do art.304 é claro ao dispor pela necessidade apenas da ‘interposicdo’ do recurso
cabivel. Em outras palavras, via de regra®, ainda que ndo fosse o agravo de instrumento
conhecido pelo 6rgdo julgador, estaria eficazmente obstada a estabilizacdo dos efeitos da
tutela provisoria concedida em carater antecedente.

Parte da doutrina, contudo, tem se manifestado de forma contréria a interpretacéo
restritiva do dispositivo legal, entendendo pela necessidade de ampliagdo da nogdo do que
poderia ser tido como ‘inércia do réu’, de forma a se abarcarem os diversos tipos de
impugnacao e se tornar medida excepcional a estabilizacdo dos efeitos de decisdo fundada em

cognicdo sumaria. Nesse sentido, a licdo de Bruno Garcia Redondo:

[...] a interpretacdo constitucional mais adequada, a luz das garantias do
contraditério e da ampla defesa, é a de que qualquer ato impugnativo lato
sensu do réu, apresentado dentro do prazo do recurso, deve servir ao conddo
de impedir a estabilizacdo da tutela antecedente e a extin¢cdo do processo:
seja a interposicdo de agravo de instrumento, seja a apresentacdo de
sucedaneo recursal (v.g., suspensdo de seguranca), seja a propositura de
demanda impugnativa autbnoma [...], seja ainda a apresentacéo, em primeiro
grau, de contestacdo ou reconvencio. (REDONDO, 2015, p.167-194)"

Interessante esclarecer que, conforme alerta 0 mesmo autor, a versdao original do

caput do art.304 do CPC/15, aprovada pelo Senado Federal, disporia pela estabilidade da

% Diz-se, nesse ponto, “via de regra”, haja vista remanescerem interrogagdes acerca da efetividade, para fins de
obstaculizacdo da estabilizacdo da tutela provisoria, do recurso interposto apds o decurso do prazo legal e,
portanto, ndo conhecido por intempestividade. O debate, contudo, notadamente complexo, ultrapassa os limites
do objeto da presente pesquisa, razdo pela qual pede-se vénia para ndo se adentrar na matéria.

* No mesmo sentido, cf. DIDIER JR., et al, 2016, op. cit., p.622.
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tutela provisoria em caso de auséncia de ‘impugnacdo’ pelo réu (REDONDO, 2015), 0 que
apontaria a clara intengéo, durante o processo legislativo, de se admitir amplitude quanto aos
meios dos quais poderia se valer o réu, para obstar a estabilizacao da tutela provisoria.

Encontra-se, também, dissenso doutrinario, no diz respeito a postura exigivel do
autor, para que se torne estavel ou ndo a decisdo interlocutoria. Neste ponto, é silente o texto
legal que, como exposto, exige somente a inércia por parte do réu. Contudo, oscila-se quanto
ao entendimento acerca da exigéncia ou ndo de manifestacdo do autor, na peticdo em que
declina o pedido de tutela provisoéria, sobre sua intencdo de ndo dar prosseguimento ao feito e
se valer da estabilizacdo da tutela provisdria porventura concedida.

Sobre o tema, ha entendimento no sentido de que, para que o réu possa avaliar a
postura que adotara face a decisdo interlocutdria, precisara conhecer, de antemdo, as intengcoes
da parte autora de se valer de eventual estabilizacdo dos efeitos da tutela provisoéria concedida,
ou de dar prosseguimento ao processo, com o intuito de obter pronunciamento definitivo
sobre o mérito (DIDIER JR., et al, 2016a, p.620). Em sentido diverso, entretanto, € a licdo de

Ester Camila Gomes Norato Rezende, segundo a qual:

Observe-se que ndo é dnus da parte autora, beneficiaria da tutela antecipada
antecedente, provocar a composi¢do definitiva da lide, como se dava no
regime do CPC/73. Assim, no CPC/15, se o0 autor estiver satisfeito com a
composicao da lide pela via proviséria, podera permanecer inerte, usufruindo
de seus efeitos estabilizados (art.304, 83°), de modo que a ordem juridica
transferiu para o réu o 6nus de provocar a composicao definitiva para afastar
os efeitos da tutela antecipada estabilizada. (REZENDE, 2016, p.86)

Nos termos de tal entendimento, a estabilizacdo dos efeitos de decisdo interlocutdria
concessiva de tutela proviséria antecipada antecedente dependeria apenas da inércia do réu,
ndo sendo imprescindivel que se observasse concomitante conduta comissiva do autor.

De toda forma, uma vez alcancada a estabilizacao, dispensavel se tornaria, em tese, o
prosseguimento da lide, pelo que a lei determina a extingdo do processo (art.304, §1°,
CPC/15). Acerca deste aspecto, contudo, novamente ha celeuma revestida de complexidade,
uma vez que, a0 mesmo tempo em que ndo se extingue 0 Processo por vicio ou auséncia de
pressuposto processual ou condi¢do da acdo (0 que caracterizaria extingdo sem resolugéo de
mérito), também ndo se tem a cognicdo exauriente da matéria e dos fundamentos que a

permeiam, sendo igualmente delicado conceber a extingdo com resolucéo de mérito®.

% Sobre o tema, cf. REDONDO, 2015, pp.167-194.
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Ocorre que, consoante ja brevemente exposto, a decisdo interlocutdria apta a ser
estabilizada decorre da cognicdo sumaria do feito, alicercada em juizo de probabilidade e
analise de urgéncia. Portanto, resta claro que ndo adentra — sendo de forma superficial — o
mérito da questdo, razdo pela qual o 8§6° do art.304 é expresso ao dispor que essa decisdo néo
formaria coisa julgada, podendo ser revista, reformada ou invalidada (art.304, §2°, CPC/15).

Ora, sem que haja a apreciacdo do mérito da questdo, em sua plenitude, incoerente
seria falar-se em coisa julgada e, consequentemente, em imutabilidade do contetdo decisorio.
Ademais, ndo raro, a decisdo estabilizada terd4 sido proferida liminarmente, vale dizer,
inaudita altera parte (art.300, §2°, CPC/15), de forma que ndo seria razoavel conceber-se sua
imutabilidade sem que sequer tenha sido oportunizado a parte contraria o exercicio do prévio
contraditério. Em outras palavras, para a formacdo de coisa julgada, ndo bastaria viabilizar o
contraditério superveniente a prolacdo da decisdo, como se dard comumente no caso da
concessdo de tutela provisoria antecipada antecedente (art.303, §1°, 11, CPC/15).

Corrobora este entendimento a interpretacdo conjunta dos pardgrafos do art.304 do
CPC/15 segundo os quais, faculta-se a qualquer das partes demandar a outra, por acdo propria,
para “rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada” (art.304, §2°, CPC/15),
podendo, para fins de instrugdo probatoria, inclusive, requerer o desarquivamento dos autos
da acdo na qual houve a estabilizagdo. Ressalva-se, contudo, o fato de ndo se tratar de acdo
rescisoria, mesmo porgue ndo ha coisa julgada a ser desconstituida.

Tampouco o limite temporal de dois anos, imposto pela lei (art.304, 85°, CPC/15),
poderia conferir status de coisa julgada a decisdo estabilizada, sob pena de se afrontar a
garantia constitucional a ampla defesa e ao contraditério, haja vista, reitera-se, o fato de ser a
decisdo estabilizada comumente prolatada liminarmente, sem a oitiva da parte contréria.
Ademais, importaria grave violacdo a seguranca juridica conferir imutabilidade & decisdo
proferida com base em cognigdo sumaria.

O decurso do prazo bienal sem a propositura da respectiva acdo de revisao, reforma
ou invalidagéo da tutela antecipada estabilizada tem apenas o escopo de conferir estabilidade
aos ‘efeitos’ da decisdo, na medida em que, desde a configuragdo da inércia do réu, ja se
encontraria estavel o ‘contetdo’ desta. No entanto, ndo ha equivaléncia entre a estabilizagdo
do ‘contetido’ ou dos ‘efeitos’ da decisdo, e a no¢do de coisa julgada. Mesmo porque, apos
escoado o prazo bienal para a propositura da acdo de ‘desestabilizacdo’, entende-se ndo haver
qualquer o6bice legal, prima facie, ao ajuizamento de agdo por qualquer das partes, destinada a
discutir o mérito da questdo, de forma exauriente.

Neste tocante, vale esclarecer:
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[...] apds os dois anos para a propositura da acdo para reformar, rever ou
invalidar a decisdo que concedeu a tutela provisoria, os efeitos se tornam
estaveis. Esses efeitos sdo estabilizados, mas apenas eles — a coisa julgada,
por sua vez, recai sobre o conteldo da decisdo, ndo sobre seus efeitos; é o
conteudo, e ndo a eficicia, que se torna indiscutivel com a coisa julgada.
(DIDIER JR. et al, 20164, pp.625-626)

N&o se confundem, assim, as no¢des de imutabilidade (prépria da coisa julgada) e de
estabilidade (propria do instituto disciplinado no art.304 do CPC/15). A decisdo ‘estavel’,
fruto de cognicdo sumaéria e fundada em juizo de probabilidade, é por esséncia precéria,

encontrando-se sujeita a reforma ou modificacdo, nos termos do proprio art.296 do CPC/15.

2.2. A Tutela Provisoria Satisfativa Estabilizada como forma de Acesso a Justica

A pratica da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro com vistas a promocao da sumariedade no tramite das lides
processuais, ja sendo verificada notavel eficacia e ampla aplicacdo do instituto no contexto
dos inspiradores ordenamentos juridicos estrangeiros francés (reféré) e italiano.

Neste sentido, é a licdo de Bruno Vargens Nunes:

O procedimento do référé tem como caracteristica sua autonomia em relacéo
ao processo principal, que pode ou ndo ser instaurado. Tem a finalidade de
estabilizar, sumariamente, uma situacéo, parar uma ilicitude ou interromper
um abuso, sem visar a definitividade. A decisdo é desprovida da autoridade
da coisa julgada. Na Franca 90% dos casos séo resolvidos pelo instituto do
référé, prescindindo do procedimento ordinario.

Inspirado no sistema do référé, usado no Direito francés, o ordenamento
juridico italiano prevé, nos arts. 306 e 307 do Cddigo de Processo Civil, a
extingdo da tutela antecipatoria, que se da ap6s a pronincia do provimento
satisfativo. [...] Nesse sistema, a extingdo s6 ocorre quando, de alguma
maneira, existe a vontade da parte contra a qual a tutela antecipada foi
concedida. Com a extin¢do, o0 provimento antecipatério mantém a sua forga
executiva. (NUNES, 2015, p.40)

Percebe-se, portanto, que o instituto do référé e seu correspondente no sistema
juridico italiano instituem-se a partir da auséncia de oposicdo da parte demandada ao
conteudo da decisdo em cognicdo sumaria, ndo havendo, sequer, exigéncia do demandante de
que o provimento esteja revestido das garantias de imutabilidade proprias da coisa julgada, o
que revela a presuncdo de boa-fé processual dos litigantes que aceitam se sujeitar a decisao
eivada de precariedade e que se comprometem a dar-lhe o devido cumprimento.
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No caso do Direito Brasileiro, o art.297, parégrafo tnico, do CPC/15 estabelece que
as decisdes de concessdao de tutela provisoria serdo efetivadas conforme as regras do
cumprimento provisorio de sentenca. No entanto, em se tratando de tutela antecipada
antecedente estabilizada, as proprias origens do instituto no Direito Francés e no Italiano
apontam ao cumprimento espontaneo e definitivo do contetdo decisorio.

De fato, um dos escopos do instituto é promover a reducdo do volume de demandas
que congestionam o Poder Judiciario, solucionando sem necessidade de tramites processuais
mais complexos, as lides que ndo encontrarem a oposic¢ao ativa da parte demandada.

Inclusive, a auséncia de impugnacdo a decisdo interlocutdria estabilizavel pode ser
vantajosa também para o réu, que ndo arcara com custas processuais e incorrerd em patamar
reduzido de honorarios sucumbenciais (DIDIER JR. et al, 2016a, pp.617-618). Ademais, ante
a desnecessidade de litigar no processo, cumprindo-se espontaneamente a decisdo, sequer
incorrerd a parte demandada em despesas decorrentes da contratacdo de advogado. Sob essa
Otica, caso ndo se oponha ao pedido formulado pela parte autora ou considere exigua a
possibilidade de éxito futuro em acdo judicial, apresenta-se como economicamente vantajosa
ao demandado a opcdo de quedar-se inerte e permitir a estabilizacdo dos efeitos da tutela
antecipada antecedente.

A introducdo do instituto, portanto, a primeira vista, na esfera da resolucdo de lides
individuais, apresenta-se como promissora na busca pela ampliacdo do acesso a Justica, ndo
apenas por proporcionar 0 acesso mais célere a provimentos jurisdicionais efetivos (apesar de
ndo imutaveis), como também por viabilizar a reducdo do volume de demandas em tramite
perante o Poder Judiciario, e, quem sabe, a custos menores.

Por outro lado, a analise de sua aplicabilidade e eficacia na seara da tutela coletiva de
direitos e da tutela de direitos coletivos (ZAVASCKI, 2014) merece maiores ponderagdes,

COmo se vera no texto que se segue.

3. A APLICACAO DA NOVA SISTEMATICA DE TUTELAS PROVISORIAS AO
MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO

A tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, primou-se por
criar procedimentos processuais especiais, consentaneos a natureza dos direitos discutidos,
bem como mais aptos a protecdo dos interesses das coletividades, sem que, no ordenamento
juridico brasileiro, houvesse a codificacao de toda essa legislacdo processual em um Diploma

unico, um Caodigo de Processo Coletivo.
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As regulamentacdes processuais, desta forma, encontram-se difundidas no &mbito de
uma diversidade de textos legais, em especial o0 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC/90),
a Lei de Acdo Civil Pablica (LACP/85), a Lei de Acdo Popular (LAP/65) e a Lei de
Improbidade Administrativa (LIA/92), os quais, em conjunto, compdem um microssistema de
tutela jurisdicional coletiva®, voltado & protecdo em juizo dos interesses das coletividades.

Coube ao CDC/90, além de indicar as espécies de direitos coletivos em sentido lato
(art.81, p.u.), também regulamentar a coisa julgada coletiva, os critérios de competéncia, a
andlise de litispendéncia de acfes coletivas entre si e em relacdo a ag¢bes individuais, etc., se
encontrando por forca de disposi¢do legal indissociavelmente ligado a LACP/85:

Art.117. Acrescente-se a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte
dispositivo, renumerando-se 0s seguintes:

"Art.21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que
instituiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor". (BRASIL, 1990)

Vale esclarecer que as normas processuais do CDC/90 foram idealizadas a protecao
de interesses individuais homogéneos de consumidores (Capitulo Il do Titulo IlI), ao passo
que se insere no rol de objetos da LACP/85 (art.1° 1V) a protecdo de quaisquer interesses
difusos ou coletivos. Assim, a insercdo do art.21 a LACP/85 culminou por integrar 0s
instrumentos de tutela a direitos coletivos lato sensu, restando apenas as diferenciagdes
exigidas pelas singularidades a que cada lei especifica tutela.

Entretanto, apesar do esforco legislativo e hermenéutico que se verificou, sobretudo
nos anos que permearam a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB/88), no
sentido de se criar um microssistema de tutela jurisdicional coletiva que proporcionasse plena
protecdo aos interesses coletivos em sentido lato, percebeu-se a necessidade de se viabilizar a
aplicacdo subsidiaria a processualistica coletiva das normas do processo comum, visando
garantir que, naquilo que fosse compativel, tornasse aplicavel a protecdo dos interesses de
coletividades, os instrumentos ja disponiveis a tutela de direitos individuais.

Nas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso (2014, p.97), acerca dos aspectos
procedimentais da LACP/85, “justifica-se a remissdo e a aplica¢do subsidiaria do Codigo de
Processo Civil porque a Lei 7.347/85 [...] ndo se ateve detalhadamente, sobre certos temas

relevantes, como o pedido, a resposta, a revelia, o julgamento antecipado etc.”.

® Sobre o tema, cf. ALMEIDA, 2003. p.361.
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De fato, foi regulada a expressa aplicacdo subsididria do CPC/73, no que fosse
cabivel, a sistematica das aces civis publicas (art.19, LACP). Ainda, a Lei n.° 13.105/15, que
revogou o diploma processual de 1973, foi taxativa ao determinar que, ndo s6 permaneceriam
em vigor as leis de procedimentos especiais, como também seriam assimiladas como
remissdes ao CPC/15 aquelas feitas anteriormente ao CPC/73 (art.1.046, 882° e 4°, CPC/15).

Assim, foi o microssistema de tutela jurisdicional coletiva diretamente afetado pela
entrada em vigor do CPC/15, inclusive no que concerne a disciplina das tutelas provisorias,
aplicavel a tutela processual coletiva no que ndo contrarie as premissas e principios desta.

Com efeito, tanto a LACP/85, quanto o CDC/90 fazem mencéo expressa a aplicacdo
de tutelas de natureza provisoria, seja antecipada (satisfativa) ou cautelar (ndo-satisfativa), na
defesa de interesses de grupos por acdes coletivas. E 0 que se extrai do art.83 e do §3° do
art.84 do CDC/90’, bem como do caput do art.5° da LACP/85°.

Todavia, apesar de ndo haver davidas quanto a aplicacdo subsidiaria das regras de
tutelas provisérias a protecdo em juizo de interesses de coletividades, exsurge questionamento
sobre a medida na qual tais disposi¢des seriam extensiveis ao microssistema.

Ora, € inquestionavel que, apesar de trazer em seu texto, extensa regulamentagédo
direcionada a disciplina de causas repetitivas (comumente verificadas na defesa de interesses
individuais homogéneos, por intermédio de a¢des individuais), tem-se que o CPC/15, em
especial em seu Livro V (Da Tutela Provisdria), foi redigido com vistas a protecdo de direitos
individuais, pelo que se deve avaliar com cuidado a compatibilidade entre 0s novos institutos

introduzidos nessa seara e a protecdo de interesses coletivos em sentido lato.

3.1. A Estabilizacdo da Tutela Antecipada Antecedente na Tutela de Direitos Coletivos

em Sentido Lato

A doutrina de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. aponta a aplicacdo da integral
sistematica de tutelas provisorias do CPC/15 as agBes coletivas, “o que inclui a disciplina da
estabilizagdo da tutela provisoria prevista nos arts. 304 e 305 do CPC” (2016b, p.350).

Contudo, ha compreensdes em sentido destoante deste entendimento, sobretudo

acerca da aplicabilidade do instituto da estabilizacdo da tutela provisoéria as lides coletivas.

7 «Art.83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de
acles capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. Art.84. [...] 83° Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado o réu.” (BRASIL, 1990)

8 «Art.5°. Tém legitimidade para propor a aco principal e a acdo cautelar: [...]” (BRASIL, 1985)
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Questiona-se, seja acerca da (i)legitimidade dos legitimados extraordinarios elencados em lei
para, uma vez concedida a tutela provisoria antecipada antecedente, deixarem de aditar a
inicial e promoverem a estabilizacdo da tutela, seja acerca da aptiddo dos efeitos das decisdes
estabilizadas para irradiarem ou néo, a fim de alcangarem toda a coletividade.

Inicialmente, tem-se que a analise da representatividade dos legitimados legais a
tutela em juizo de direitos coletivos em sentido lato, para deixar de aditar a inicial e de dar
continuidade ao feito, perpassa a avaliacdo da natureza do direito que se encontra sendo
tutelado. H& quem entenda que o mero fato de ser o interesse titularizado por coletividades o
tornaria indisponivel. E o caso, v.g., da doutrina de Ricardo de Barros Leonel, que pondera:

Mesmo quando caracterizados interesses patrimoniais, ao ganharem
dimensdo coletiva adquirem conotagdo social, tornando-se indisponiveis
processualmente, ndo obstante o lesado possa individualmente dispor de sua
parcela. Ademais, os legitimados também ndo podem deles dispor por ndo
serem titulares de tais interesses. (LEONEL, 2013, p.355)°

E nesse sentido, inclusive, o entendimento majoritario da doutrina brasileira, que
compreende que bastaria ao direito estar sendo tutelado coletivamente, via acdo civil pablica,
acdo popular, etc., por intermédio de legitimados legais, para que se tornasse indisponivel.
N&o se trata, contudo, de compreensdo que encontra ampla ressonancia na doutrina
estrangeira, havendo sistemas que admitem a transacéo envolvendo direitos transindividuais.

Como exemplo, pode-se citar a acertada licdo de Leandro J. Giannini que, em
‘Transaccion y Mediacidn en los Procesos Colectivos (requisitos, alcances de la cosa juzgada
e impugnacion de acuerdos homologados en acciones de clase)’, posiciona-se criticamente

face & compreensdo de que direitos transindividuais seriam por esséncia indisponiveis:

La sola circunstancia de que un cumulo de derechos disponibles se enjuicie
colectivamente [...], no transforma automaticamente a la materia en
‘indisponible’. La calidad de los derechos controvertidos no se modifica por
la sola circunstancia de estar siendo reclamados en juicio a titulo grupal, por
alguien que carece de poder especial para representar tipicamente a los
afectados. (GIANNINI, 2014. pp. 691-692)™

Como vem sendo largamente aceito pela doutrina estrangeira, sobretudo norte-

americana, deve-se ponderar, na andlise da (in)disponibilidade dos direitos coletivos em

% Ainda sobre o tema, cf. MAZZILLI, 2012, pp.444-445.

10 «A simples circunstincia de um conjunto de direitos disponiveis ser processado coletivamente [...], nio
transforma automaticamente a matéria em ‘indisponivel'. A qualidade dos direitos controvertidos ndo se modifica
pela simples circunstancia de estarem sendo reclamados em juizo a titulo grupal, por alguém que possua poder
especial para representar tipicamente aos afetados.” (GIANNINI, 2014. pp. 691-692 — traducéo livre)
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sentido lato e do grau de aplicagdo do principio da reparagdo integral do dano coletivo, que,
em alguns casos, a concessao de certa margem de disponibilidade a esses direitos poderia
tornar a propria tutela coletiva mais célere e efetiva®.

No entanto, paira a questéo: restando controvertida na doutrina brasileira a natureza
indisponivel ou disponivel dos interesses coletivos em sentido lato, poder-se-ia conceber a
legitimidade dos entes intermediarios elencados em lei (art.82, CDC/90 e art.5°, LACP/85)
para, simplesmente, deixar de aditar a inicial, em acGes com pedido de tutela provisoria
antecipada antecedente, e viabilizar a estabilizagdo da decisdo interlocutéria? Além disso,
caso se compreenda pela desnecessidade de qualquer agdo comissiva do autor, poderia a mera
inércia do réu ja conduzir a estabilizacdo da tutela provisoria com a extincao do feito?

De forma andloga a disciplina da coisa julgada, dos conceitos de conexdo,
continéncia e litispendéncia, e da legitimidade ativa ad causam, também a analise da
aplicacdo do instituto da tutela antecipada antecedente e seus respectivos efeitos, no &mbito da
tutela processual coletiva, deve se pautar pelas peculiaridades dos interesses aos quais se
prople proteger, ndo sendo a hermenéutica literal do texto legal a mais adequada para a
garantia do melhor direito das coletividades.

Sob essa Otica, percebe-se que, apesar de dispor o art.304, caput, do CPC/15, que,
ndo havendo interposicdo de recurso pela parte re, a decisdo interlocutéria de concessdao da
tutela antecipada antecedente se estabilizaria, a logica de protecdo aos direitos
transindividuais e individuais homogéneos conduziria sendo a conclusdo de que ndo poderia
bastar a inércia do réu para fins de configuracdo da estabilizacdo neste campo. Ora,
compreensdo em sentido oposto conduziria sendo a incongruéncia juridica de se colocar nas
méos da parte ré o poder de decidir quanto ao prosseguimento ou ndo das a¢des coletivas.

Face a possibilidade de p6r fim as agdes coletivas ja em sua origem (e de forma,
ainda, praticamente livre de Onus processuais), a tendéncia a ser observada apontaria
certamente na direcdo de se quedar a ré inerte, provocando a estabilizacdo da tutela provisoria
e a extin¢do do processo (art.304, §1°, CPC/15). Quanto a este ponto, apesar de proporcionar a
tutela provisdria estabilizada o célere acesso da coletividade ao bem da vida pleiteado, priva-a
simultaneamente da obtencdo da imutabilidade da respectiva decisdo, que — a despeito de ser
estavel e conectada aos propositos de celeridade processual e promocao do acesso a Justica —
permanecera precaria (sujeita a modificagdo ou revogacdo) e desprovida de forca de titulo

executivo judicial, exceto para fins de cumprimento provisério (art.297, p.u., CPC/15).

1 Acerca da possibilidade de transagdo no bojo de class actions, cf. GIDI, 2007, pp.306-360.
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Portanto, ndo se havendo que cogitar a estabilizacdo como decorréncia automética da
mera inércia da parte ré, passa-se a analise da possibilidade de se manifestar a parte autora —
que concentra os interesses de grupo — pelo desejo de se valer do instituto do art.304, do
CPC/15, em caso de deferimento de pedido de tutela provisoria antecipada antecedente.

Novamente, neste caso, cumpre considerar que a eventual decisdo estabilizada a
pedido da parte autora ndo seria apta a formacdo de coisa julgada, pelo que inid6énea a
promover a protecdo definitiva dos interesses de grupo. Assim sendo, retoma-se a discussao
acerca da (in)disponibilidade dos direitos coletivos em sentido lato, inclusive no que concerne
as garantias processuais e, mesmo, constitucionais.

Duvidas ndo restam quanto a possibilidade de ingressarem os entes intermediarios
em juizo, unicamente pleiteando tutela provisoria antecipada antecedente de direito coletivo
lato sensu. A medida seria eficaz para viabilizar o acesso célere ao bem da vida, enquanto, por
exemplo, ainda ndo tiverem se reunido elementos probatorios suficientes a formulacdo do
pleito definitivo, pelo que n&o deve ser afastada aprioristicamente. Contudo, ndo se vislumbra
como tdo adequada a utilizacdo do pleito de tutela antecipada antecedente para fins de
obtencdo da decisdo estabilizada, uma vez que essa ndo garantira aos grupos e coletividades
substituidos em juizo qualquer seguranca juridica — estando sempre sujeita a reforma e a
revogacao a decisdo concessiva do pedido liminar.

O interesse plblico primario®? existente por detras da maioria das acdes coletivas,
bem como as premissas de busca da maior reparacdo possivel do dano coletivo ndo se
revelariam harmonicos com a precariedade da medida, pelo que se justifica, em casos tais, a
restricdo na interpretacdo dos poderes dos legitimados legais, bem como a mitigacdo da
prépria autonomia da vontade dos grupos tutelados, de forma a se conduzir em direcdo a
méaxima da solucgdo efetiva dos conflitos coletivos.

Faz-se pertinente rememorar, inclusive, o ‘principio da disponibilidade motivada da
demanda coletiva’, aplicavel analogicamente ao contexto em analise e segundo o qual (i) ndo
h& ampla discricionariedade na avaliagdo quanto & propositura ou ndo da agdo coletiva e, (ii)
uma vez ajuizada a acao, ndo ha espaco a desisténcia infundada ou ao abandono.

Primeiramente, pode-se falar em (i) auséncia de discricionariedade absoluta na
avaliacdo quanto a propositura ou ndo da agéo coletiva, na medida em que, tendo-se operado o
dano coletivo (ou, ainda, na iminéncia deste), ndo é facultado aos legitimados (destacando-se,

nesse caso, o Ministério Publico, haja vista sua funcéo institucional elencada no art.129, Ill,

120 interesse publico secundario seria aquele da Administracio Piblica.
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CRFB/88) simplesmente optarem por se quedarem inertes e deixarem de adotar as
providéncias judiciais pertinentes, sem apresentar qualquer justificativa plausivel para tanto.

Nesse sentido, a licdo de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

[...] essa obrigatoriedade esta predominantemente voltada para o Ministério
Publico, j& que ele tem o dever funcional de, presentes 0s pressupostos e
verificada a lesdo ou ameaca ao direito coletivo, propor a demanda; mesmo
assim, poderd o Ministério Publico fazer um juizo de oportunidade e
conveniéncia, que equivale a um certo grau de discricionariedade controlada
do agente. (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016b, p.107)

Ademais, (ii) ndo haveria amplo espaco a desisténcia infundada ou ao abandono da
acdo por parte de algum dos legitimados, uma vez que isso ensejaria ao Ministério Publico o
onus de assumir a legitimidade ativa, exceto se, apds juizo de oportunidade e conveniéncia,
apurar se tratar de demanda “infundada ou temeraria” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016b,
p.107).

Portanto, uma vez constatado o dano a coletividade, ndo seria facultado aos
legitimados ativos, como regra, simplesmente optar por ndo ingressar com a demanda judicial
ou, ainda, desistir da demanda ja proposta. Légica analoga, assim, se aplicaria aos casos de
formulacdo de pedido de tutela antecipada em carater antecedente, cujo deferimento, em
decisdo apta a se estabilizar, demonstraria, sendo, a probabilidade do direito coletivo arguido,
0 que corroboraria a inviabilidade aos legitimados extraordinarios de meramente se contentar
com o provimento de natureza precéria, ndo imutavel, e interromper 0s procedimentos
judiciais, de forma a ndo dar prosseguimento com a formulacao de pedido definitivo.

De fato, a constatacdo da probabilidade de existéncia do direito coletivo, apds
cognicdo sumaria do pedido de tutela antecipada antecedente, apenas reforca a necessidade de
aditamento a inicial, nos termos do art.303, §1°, I, CPC/15, a fim de se deduzirem em juizo os
pedidos de mérito, com vistas a se garantir aos titulares do direito coletivo em sentido lato, a
seguranga juridica de uma possivel decisdo de mérito favoravel, com forga de coisa julgada.

Por fim, insta considerar, também, que, em grande medida, a razdo da efetividade
dos provimentos jurisdicionais em acgdes coletivas repousa sobre as peculiaridades da coisa
julgada a elas aplicavel. Consoante a literalidade do art.103, do CDC/90, irradiam-se de forma
erga omnes os efeitos da coisa julgada formada em acbes coletivas em defesa de direitos
difusos e individuais homogéneos (neste ultimo caso, desde que seja a sentenca de
procedéncia), bem como de forma ultra partes os efeitos da coisa julgada formada em ac6es

em tutela de direitos coletivos stricto sensu. Excepcionam-se a essa regra, apenas as sentengas
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de improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos casos de direitos difusos e coletivos stricto
sensu, hipdteses em que o proprio ente legitimado podera ingressar com nova acao coletiva.

A regra é clara ao estabelecer que a irradiacdo de efeitos, de forma a se atingir
homogeneamente toda a coletividade interessada, aplica-se somente a ‘coisa julgada’ formada
em acdes coletivas. Nada se diz, portanto, acerca das demais decisdes judiciais ndo protegidas
pela imutabilidade da coisa julgada. E ndo poderia se dispor de forma diversa, na medida em
que seria absolutamente desprovido de razoabilidade — sem mencionar, a incoeréncia com a
ordem juridica — permitir a irradiacéo de efeitos erga omnes ou ultra partes as decisdes ainda
n&o transitadas em julgado e, portanto, sujeitas a reforma.

Assim, com fulcro nesta premissa, ndo se poderia conceber eficacia erga omnes ou
ultra partes as decisdes estabilizadas, concessivas de tutela proviséria antecipada, em carater
antecedente, de forma anéaloga ao que se tem com a coisa julgada. Sobretudo, considerando
tratar-se de decisbes fundadas em juizo de probabilidade e, portanto, cognicdo sumaria,
eivadas de precariedade. Assim, se nem mesmo as sentencas e acorddos ndo transitados em
julgado e proferidos em ac¢des coletivas apds cognicao exauriente, se atribui qualquer eficacia
erga omnes ou ultra partes, nos termos da lei, muito menos coeréncia repousaria sobre a
concessdo desses efeitos as decisdes interlocutorias lastreadas em cognicao sumaria.

Em outras palavras, ndo seria adequado que o ordenamento juridico admitisse que,
no ambito da tutela processual coletiva, se pudesse valer da tutela provisoria antecipada
antecedente para, de forma célere e independente da abertura prévia de contraditério a parte
contréria, se obter provimentos que, apesar de precarios, em todo o restante se equiparariam

as decisOes definitivas transitadas em julgado, inclusive quanto a irradiacéo de seus efeitos.

4. CONCLUSAO

Percebe-se, portanto, a inadequacdo da aplicacdo do instituto da estabilizacdo das
tutelas provisoérias a defesa em juizo de interesses de grupo ou coletividades. Ndo apenas o
referido instituto ndo se encontraria apto a tutelar adequadamente e de forma definitiva os
interesses coletivos em sentido lato, como tambeém n&o poderia se revestir dos mesmos efeitos
ampliativos da coisa julgada formada em agdes coletivas, 0 que, em Gltima analise, tornaria a
decisdo estabilizada desprovida de relevante potencial de resolugdo dos litigios coletivos.

N&o se vislumbram Obices, contudo, a adocdo da sistematica da tutela provisoria
antecipada antecedente, pelos legitimados ativos a defesa em juizo dos interesses de

coletividades, contanto que seja feito de forma prévia a deducdo dos pedidos de mérito, em

221



peticdo de aditamento a inicial. Ou seja, desde que ndo se busque, com isso, a estabiliza¢do da
deciséo concessiva da medida liminar e a extin¢do prematura do processo.

Apesar de se tratar a estabilizacdo de instrumento processual que, no processo civil
tradicional e voltado & resolugdo de lides individuais, encontra-se plenamente alinhado com os
propositos de celeridade, economia processual e acesso a Justica, sua adogdo no ambito da
sistematica processual coletiva pode se revestir do efeito reverso, no curto ou longo prazo,
destituindo os titulares do direito coletivo lato sensu da seguranca juridica proporcionada pela

coisa julgada formada sobre decisdes fundadas em cognigdo exauriente.
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