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1. INTRODUCCION: EL DERECHO PROCESAL Y LA
POSMODERNIDAD

El Derecho esté en crisis. El propio Estado de Derecho esta en crisis.
Los movimientos de relecturas, de reconstruccion, de inauguracion de
institutos, alcanzan las naciones y los ordenamientos juridicos del planeta,

practicamente pudiendo afirmarse que no hay espacio que no esté siendo
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objeto de debate, no s6lo en el ambito juridico, como en la propia
organizacion politica y de la sociedad como un todo.

Necesidad de reordenacion del pensamiento juridico.

En este trabajo, se pretende abordar dos de esos importantes
movimientos: el proceso colectivo, como espacio juridico de construccion
del derecho concreto, y la prestacion jurisdiccional de urgencia, como
antidoto a los maleficios del tiempo y de la mora procesal, que el nuevo
CPC brasilefio trata como TUTELA PROVISORIA

2. El CONFLICTO COLECTIVO Y EL PROCESO COLECTIVO:
ALGUNAS PONDERACIONES

La discusion de mayor importancia que se plantea es el
reconocimiento y la consecuente distincion entre los diversos conflictos
que envuelven a la ciudadania, pudiéndose clasificar los conflictos,
teniendo por angulo los sujetos que integran tales conflictos y que carecen
de la intervencion del Poder Judicial para ver tutelados sus intereses, en tres

grandes grupos:

1. El conflicto individual subjetivo

2. El conflicto colectivo

3. El conflicto repetitivo, muy acostumbrado a la sociedad de
consumo, que abarca intereses o derechos individuales homogéneos,
principal responsable por las acciones pseudo-individuales.

Es importante, en ese punto, recordar que el Derecho — y de eso el
proceso no se desvia — es un producto de la cultura, lo que lo torna
fundamentalmente contingencial, es irrelevante, en el punto, si el conflicto
es individual, colectivo o repetitivo, exigiendo del operador y del jurista

compromiso con la consagracion del orden juridico y la tutela de los



derechos fundamentales, entre los cuales, el acceso a la justicia a través del

debido proceso legal.

3. TUTELA DE URGENCIA: REACCION A LA MORA PROCESAL

Nuevo Cadigo de Proceso Civil, la Ley n. 13.105/2015. Entre los
argumentos que llevaran al exhaustivo trabajo de producir un nuevo
estatuto que rigiese el universo establecido en el &mbito del proceso — aqui
pensado como proceso subjetivo individual —, desde su instauracién hasta
el pleno cumplimiento de la sentencia, con el agotamiento de la
controversia de derecho material que sustentdo el conflicto, esta la
concrecion de la efectividad y tempestividad de la prestacion jurisdiccional,
bajo un vector constitucional y democratico.

Destaque para las TUTELAS PROVISORIAS, superando a tradicion
pretérita que trabajaba las tutelas anticipatorias (incidentales al proceso de
conocimiento) y las tutelas cautelares (antecedentes o incidentales).

Revocacion del Libro del Proceso Cautelar.

Institucion del Libro V de la Parte General, la Tutela Provisoria,
que pasa a contar con la Tutela de Urgencia y la Tutela de la Evidencia,
como especies y la Tutela Anticipada y la Tutela Cautelar como sub-
especies de la Tutela de Urgencia.

Para los procedimientos especiales de tutela cautelar, la adopcion de
estrategias legislativas:

a) Art. 301. La tutela de urgencia de naturaleza cautelar puede ser
efectivizada mediante embargo, secuestro, inscripcién de bienes,
registro de protesto contra alienacion de bien y cualquier otra medida

idonea para aseguracion del derecho.

b) Por otro lado, en el capitulo de las pruebas, en los arts. 381/383, el

Codigo introduce un incidente procesal denominado De la



Produccion Anticipada de Prueba, abarcando no solo la auténtica
anticipacion de prueba, sino también la pretension exhibitoria,
conforme el inciso Ill: “el previo conocimiento de los hechos pueda

justificar o evitar el enjuiciamiento de accion”.

c) Y en el capitulo De los deberes de las Partes y sus Procuradores,
el art. 77, inciso VI, establece: “no practicar innovacion en el estado
de hecho del bien o derecho litigioso”, componiendo, por otra via,
hipotesis tipica de la accion de atentado, hasta entonces regulada por
los arts. 879 a 881 del CPC de 1973.

Fueron verdaderas “salidas técnicas” para poder eliminar por entero

el Libro 111, del Proceso Cautelar.

4. PROVISORIEDAD COMO ALTERNATIVA DE PRESTACION
JURISDICCIONAL

Desenvolver: prestacion jurisdiccional provisoria versus prestacion
jurisdiccional definitiva.

Rompimiento con el paradigma de la ordinariedad — umbilicalmente
vinculado a la seguridad juridica y a la definitividad de las decisiones para
evitar el divorcio del proceso del derecho material — en blsqueda de la
sustancialidad de la prestacion jurisdiccional.

Mayor efectividad y tempestividad.

Es irrelevante si la opcion por la provisoriedad implicara apenas una
fase inicial del proceso instaurado, remitiendo para otra subsiguiente la
ordinariedad, o también si se agotara aisladamente en un procedimiento no

exhaustivo.



5. PROVISORIEDAD DE LA PRESTACION JURISDICCIONAL EN
SEDE DE DECISION DE URGENCIA

Entre la jurisdiccion de la provisoriedad y la jurisdiccion de la
definitividad (esa ultima objeto de sentencia y sujeta al instituto de la cosa
juzgada), ambas indispensables a la funcién del Poder Judicial en cuanto
responsable por la administracidn de la justicia del caso concreto, hay un
hilo de intercomunicacidn que permite que lo provisorio se torne definitivo.
Pero hay, también, la hipétesis de que lo provisorio se agote en si mismo,
sin que pierda los efectos producidos sobre la relacion de derecho material,

sino en todos, por o menos en algunos casos precisos.

5.1. Tutela de urgencia antecipada requerida incidentalmente en el
proceso

Técnica tradicional del proveimiento anticipatorio.

5.2. Tutela de urgencia anticipada requerida en caracter antecedente
Novedad en la legislacion procesal brasilefia: arts. 303 y 304 del

nuevo CPC.

5.3. Tutela de urgencia cautelar requerida en caracter antecedente
Arts. 305 a 310 del nuevo CPC. Revisacion del sistema tradicional
de tutela cautelar, antecedente o incidental. No dispensa del proceso

definitivo.

6. EXTINCION DEL PROCESO POR AUSENCIA DE RECURSO:
UTILIDAD PROCESAL

Innovacion de CPC de 2015.

En complementacion al procedimiento de la tutela anticipada

requerida en caracter antecedente, apto a transformarse en proceso



definitivo, el Codigo trae en su art. 304, § 1° hipotesis de extincion del

proceso provocada por el demandado, al no ofrecer resistencia al pedido

del autor via interposicién de recurso.
Créase la estabilizacion de la tutela provisoria, sin caracter de
definitividad no calificandose por la indiscutibilidad e inmutabilidad propia

de la cosa juzgada.

7. ESTABILIZACION DE LA TUTELA PROVISORIA Y EL
INSTITUTO DE LA REDUCCION

En sede de tutela provisoria y de la jurisdiccion de urgencia, es la
estabilizacion de la decision que la concede el paso méas significativo en
camino de un nuevo paradigma de proceso e de prestacion jurisdiccional.

Tema propuesto: una nueva causa de reduccion?

8. TUTELA DE URGENCIA'Y PROCESO COLECTIVO

Considerando que el proceso matriz, en el derecho brasilefio, para
regir el proceso colectivo es la Accién Civil Publica regulada por la Ley n.
7.347, de 1985, importa aqui analizar la adecuacion de este estatuto y su
adherencia, en lo que dice con las tutelas de urgencia (anticipatorias y
cautelares) con el nuevo Cddigo de Proceso Civil, que indiscutiblemente a
la accion civil pablica debera incidir subsidiariamente.

Adherencia a la anticipacion de tutela (satisfactiva) incidental, a la
posibilidad de ser promovida la tutela cautelar antecedente, pero vinculado
el procedimiento a la proposicion del proceso definitivo y ausencia de
compatibilidad con el procedimiento de la anticipacion de tutela concedida

en caracter antecedente.

9. CONSIDERACIONES FINALES



El proceso civil, no importando si el conflicto es individual,
colectivo o repetitivo, esta en crisis y eso significa su relectura, la
develacion de sus instituciones y estructuras, bajo el manto de la
constitucionalidad y del rol de garantias fundamentales de la persona
humana.

Por otro lado, es cada vez mas necesaria la prevision de una
jurisdiccion de urgencia, aunque de caracter provisorio.

Las novedades introducidas por el Codigo de 2015, en lo particular,
no estan inmunes a la critica y a posibles insuficiencias frente a las
multiples y cada vez mas variadas exigibilidades fundadas en el derecho
material y en la significativa complejidad de las relaciones juridicas de una
sociedad plural, de alta rotatividad, donde el tiempo no se mide mas por el
reloj tradicional.

Pero ignorar el problema — necesidad de que el ordenamiento
juridico cuente con tutelas apropiadas e el contenido y en el tiempo a las
pretensiones deducidas — no es la solucién. La divergencia y la
convergencia de ideas sobre el texto normativo es altamente productivo,
contribuyendo para el perfeccionamiento y la consolidacion de propuestas
que contienen en si —y esta es la lectura que defendemos — la finalidad
ultima de concretizar un proceso civil democratico, efectivo y tempestivo,
ahi encuadrandose las tutelas provisorias como contrapunto a las tutelas
definitivas, esas con vocacion para la indiscutibilidad e inmutabilidad del
juzgamiento, privilegiando la paz social y la seguridad juridica, aquellas
con vocacién para resolver de pronto el caso concreto reponiendo a las
partes al statu quo en lo minimo razonable.

Y si tales tutelas son importantes en el proceso individual, mas aun
cuando se esta tratando del proceso colectivo, donde los intereses y
derechos tutelados integran a una colectividad que esta a merced del Poder

Judicial para ver que sus derechos fundamentales sean asegurados y



concretizados, ultimo espacio democratico de concretizacion del orden

juridico.
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