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Resumo: As tutelas de urgéncia desempenham um relevante papel na maxima
efetivacdo dos direitos materiais (instrumentalidade do processo). Tais espécies
de tutela jurisdicional sdo baseadas em cognicdo sumaria que, a0 menos em
principio, ndo permitem a formacdo da auctoritas rei iudicatae. Contudo, ha
controvérsia doutrinaria e académica sobre a (im)possibilidade de surgimento da
coisajulgadamaterial nastutelas de urgéncia. O presente texto buscaexplicitar as
principais contendas sobre o assunto e, mediante a utilizagdo de algumas linhas
hermenéuticas (principalmente atel eol 6gica e asistémica), dentro de seuslimites,
fundamentar teoricamente a (im)possibilidade de formac&o da res judicata nas
tutelas de urgéncia.

Abstract: The urgent guardianships perform a relevant role in full effective of
substantial rights (processimplement). Such species of jurisdictional guardianship
are based on summary cognition that, at first least, don’t permit the auctoritasrei
iudicatae formation. There is a doctrinery and academic controversy about res
judicata appearing (im)possibility in the urgent guardianships, though. This text
tries to clear the main quarrels about the subject and, through the use of some
hermeneutic lines (teleologic and the systemic mainly), inside its limits, justify
theoretically theresjudicata formation (im)possibility in the urgent guardianships.

Palavras-chave: Processo Civil; Tutelas de Urgéncia; Cognicdo Judicial; Coisa
Julgada.
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Introducéo

O sistemaprocessual civil brasileiro resguarda, dentre osdiversosvalores
gue o permeiam, a seguranca juridica, cujo paradigma méaximo é representado
pelacoisajulgadamaterial. Dessaforma, determinadosfatores produzem ademora
da efetivagdo, no plano empirico, da entrega do bem juridico em conflito (objeto
da demanda), tais como a obediéncia irrestrita ao principio do exaurimento do
contraditério para possibilitar-se a amplitude da defesa, a busca da verdade ou
certeza por meio da prova para que, efetivamente, o processo seja o instrumento
da pacificacdo social, dentre outros.

Todavia, determinadas situagfes faticas ndo comportam a utilizagéo da
cogni¢ao plena e exauriente, tipicado procedimento comum, porquanto requerem
uma tutela suméria urgente, no menor lapso temporal possivel. A morosidade da
tutelatradicional e o desenvolvimento das relagdes em sociedade geraram novas
necessidades que, por conseguinte, propiciaram criacdo de instrumentos
processuai s aptos a fornecer uma resposta rapida e diligente por parte do Estado-
juiz, em razéo da situacdo de fato posta em juizo.

Nesse contexto, acogni¢ao sumariaconstitui umaimportantissimatécnica
processual paraaconcepcao de um processo que tenhaplenaaderénciaarealidade
socio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial funcéo de servir de
instrumento a efetiva realizacdo dos direitos materiais.

Astutel as baseadas em cogni¢do sumaria, portanto, surgiram exatamente
para servirem de instrumentos para a realizac8o dos direitos materiais que ndo
podem esperar 0 tempo necessario paraacognicao exauriente, pois nesta exige-se
uma dilagdo probatdria capaz de levar 0 magistrado a um conhecimento mais
aprofundado sobre 0 processo. Assim, cognicdo judicia e o tempo do processo,
fatores que guardam intimarelacéo com as peculiaridades darel acéo substancial,
devem ser balanceados da melhor forma possivel nessas espécies de tutela.

Dentre as tutelas baseadas em cognicdo sumaria, merecem destaque as
tutelas de urgéncia, quais sejam: as tutelas antecipatorias (a0 menos a tutela
anteci pada concedida quando harisco de prejuizo irreparavel, pois haaguelas que
tém por causa o abuso de direito de defesa e aincontrovérsia, que ndo podem ser
propriamente qualificadas como tutelas de urgéncia) e as tutel as cautel ares.

Nas decisdes fundadas em cognicéo sumaria, dentre estas as proferidas
nas acdes que demandam tutelas de urgéncia, aregra é a ndo formagéo de coisa
julgada substancial, pois a cogni¢do suméria permite apenas aformacgao dejuizos
de probabilidade, ou seja, apenas possibilita ao magistrado proferir decisdo com

274 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi

‘ Arte-Livro Argumenta-7.pmd 274 15/1/2008, 19:10



base na percepcéo da prevaléncia dos motivos convergentes do direito alegado
pelo autor sobre os divergentes (dignos de serem levados em consideracdo).

As deci sdes baseadas em cogni ¢ao suméaria (menos aprofundada no plano
vertical) tém por alicerce apenas a aparéncia, a probabilidade, e ndo a suposta
existéncia do direito material pleiteado. Dessa forma, por ndo definirem com
precisdo a existéncia ou inexisténcia do direito, ndo tém, via de regra, aptidéo
para gerar coisajulgada material.

E praticamente pacifica, em ambito doutrinério, aidéiade que as decisdes
fundadas em cogni¢&o sumariando sdo capazes, viaderegra, de permitir aformagéo
da coisa julgada material. Nessas espécies de decisdo, sacrifica-se a certeza em
favor daeficaciadatutela, mesmo queisso signifique o abandono de umaqualidade
do provimento jurisdicional (conteldo da sentencga): sua indiscutibilidade em
processos futuros (res judicata).

Contudo, ha quem negue tais afirmaces, apresentando pontualmente a
possibilidade de formac&o de coisa julgada nessas modalidades de tutela. Eis o
objeto principal do presente texto, que buscara explicitar as principais contendas
académicas e fundamentar teoricamente a (im)possibilidade de surgimento da
auctoritasrei iudicatae nas tutelas de urgéncia.

1. Tutelas de urgéncia: tutela cautelar x tutela antecipatéria

A tutela antecipatéria e a tutela cautelar, espécies do género tutela de
urgéncial, apesar de apresentarem algumas caracteristicas similares, ndo devem
ser confundidas, pois sdo institutos com finalidades nitidamente diversas.

S&o caracteristicas em comum as duas espécies de tutela em questdo: a)
ambas sdo espécies do género tutela de urgéncia; b) tanto a tutela antecipatéria
quanto a tutela cautelar sdo baseadas na cognicdo sumaria (cognicdo menos
aprofundada no plano vertical de cognicéo), ou sgja, SO permitem ao magistrado a
formag&o de juizos de probabilidade?; ¢) a revogabilidade, atributo que decorre
da cognicéo sumaria, também é uma caracteristicacomum nas tutelas de urgéncia
e, segundo ela, umavez verificado que o direito material afirmado pel o demandante,
gue pareciaexistir, ndo existe, amedida concedidaem sede de acdo cautelar ou de

1 Segundo Humberto THEODORO JUNIOR: “Nosso ordenamento juridico insere nesse capitulo das tutelas
diferenciadas as medidas cautel ares e as medidas de antecipagdo de tutela de mérito. Todas essas medidas formam
0 género ‘tutelade urgéncia” (In THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, val. |1, Rio
de Janeiro, Forense, 2003, p. 532).

2 Também nesse sentido, Luiz Rodrigues WAMBIER: “Trata-se, todavia, de cogni¢do suméria, incompleta, ndo
exauriente. Este é o principal ponto em comum entre ambas as medidas, a cautelar e a antecipatéria de tutela” (In
WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, vol. 1/ Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato
Correia de Almeida, Eduardo Talamini; coordenagéo L uiz Rodrigues Wambier, 32 edi¢éo, rev., atual. e ampl., Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 354).
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antecipacdo dos efeitos da tutela torna-se passivel de revogacéo®; d) a
moadificabilidade é mais umaqualidade comum entre essas duas espécies de tutela
jurisdicional, e consiste na possibilidade de modificagdo das medidas concedidas
a qualquer tempo?; €) por serem baseadas em cognicdo suméria, em ambas deve
ser demonstrado o fumus boni juris (fumagado bom direito, ou sgja, ademonstracéo
daprobabilidade de existénciado direito); f) por fim, tanto natutelacautelar quanto
na tutela antecipatéria do artigo 273, |, do Cadigo de Processo Civil, deve ser
demonstrado o periculum in mora (perigo na demora ou, em outras palavras, a
iminéncia de dano irreparavel ou de dificil reparacdo que gera perigo para a
efetividade do processo).

Apesar de todas essas caracteristicas em comum, aanteci pacéo dos efeitos
datutelae atutela cautelar sho diferentes e, antes da analise sobre a possibilidade
de formacéo da coisa julgada substancial em cada uma, é necessario pontuar a
diferencas individualizadoras entre elas.

Antes da reforma do CdAdigo de Processo Civil de 1994, a tutela
antecipatOria e a tutela cautelar eram confundidas, haja vista que a antecipagéo
dos efeitos da tutela era prestada por meio de agéo cautelar (cautelar satisfativa).
Utilizava-se 0 processo cautelar para a aquisicao da tutela antecipatoria, que
satisfaziao direito material afirmado pelo autor. Tal praticafoi rejeitadapor grande
parte da doutrina e da jurisprudéncia, uma vez que desvirtuava a verdadeira
finalidade do processo cautelar. Em razéo datécnica processual e da necessidade
social, que clamava por um instrumento capaz de fornecer diligentemente o direito
material alegado pelo autor em determinadas ocasies (quando fosse provavel a
existéncia do direito e houvesse o perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparagao), surge® apossibilidade de se anteci par os efeitos datutelajurisdicional,
parcial ou totalmente, em todo e qualquer processo de conhecimento, desde que
atendidos os requisitos do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

Assim, o principal trago distintivo entre a tutela antecipatoria e a tutela
cautelar é, sem dlvida, o carater satisfatério daquela e o ndo satisfatorio desta.
Com efeito, o provimento jurisdicional que concede uma medida cautelar ndo é
capaz derealizar o direito substancial afirmado pelo demandante, mas somente se
destina a assegurar que, no futuro, quando se chegar o momento da obtencéo da
satisfagdo detal direito, estejam preservadas as condi¢des necessarias para tanto.
Isso porque atutelajurisdicional concedidapor meio de um processo cautelar tem
afuncéo de assegurar a efetividade de um outro provimento a ser produzido em
outro processo, denominado principal. Ao contrério, a tutela antecipatéria visa

3 Cf., CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processua civil, volume I11, 10? edi¢éo, Rio de Janeiro:
Lumen Jaris, 2006, p. 21/29.

“1dem.

5 Deve-se salientar, nesse ponto, que antes de 1994 ja era possivel obter a antecipagdo dos efeitos datutela, todavia
apenas em determinados procedimentos. Apds a reforma processual de 1994, a tutela antecipatéria tornou-se
possivel em todo e qualquer processo de conhecimento.
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justamente antecipar os efeitos da tutela jurisdicional final de um processo de
conhecimento, a fim de satisfazer antecipadamente o direito material do autor,
gue se encontraem umadas situagdes do artigo 273 do Codigo de Processo Civil.
Assim, a tutela antecipatéria é satisfativa de direitos e a tutela cautelar é néo-
satisfativa, esta combate as situagcGes em que ha risco para a efetividade de um
processo, aguela pugna.

No dizer de José Roberto dos Santos BEDAQUE:

A cognig&o sumaria, pois, pode ser utilizadatanto nos processos cautel ares
guanto naguel es em que se admite a tutela antecipatoria, estes destinados
arealizar a pretensdo e ndo a conferir eficaciaao processo principal. Nas
tutelas sumarias antecipatdrias existe a satisfacao do direito, enquanto
nas cautel ares apenas se assegura aviabilidade de suarealizagdo, ou sgja,
autilidade do processo principal. Naquel as, realiza-se o direito mediante
cognicdo sumaria, conferindo-se tutela; estas apenas asseguram a
pretensdo, garantindo a utilidade do provimento jurisdicional .®

Asmedidas cautel ares, portanto, ndo visam a satisfacéo do direito material
violado ou ameagado (pois asseguram uma futura satisfacéo), dai por que ndo
podem ser confundidas com as medidas antecipatérias, jaque estastém um caréter
satisfativo no plano dosfatos (asseguram a satisfacéo do direito substancial). Assim
sendo, atutela cautelar visa garantir a efetividade de um provimento jurisdicional
aser produzido no processo principal (tutelajurisdicional mediata), ao passo que
atutelaantecipatériaobjetivaresguardar o préprio direito material alegado (tutela
jurisdicional imediata). Como dizem os doutrinadores: o que é cautelar ndo satisfaz,
pois, caso contrario, estar-se-ia diante de uma contradictio in terminis.

Outra caracteristica da medida cautelar que a distingue da tutela
antecipat6ria € ainstrumentalidade hipotética’. O processo, deumaformageral, é
instrumento de realizagdo do direito material. O processo cautelar, que visa
assegurar a efetividade de um outro processo (principal), é, portanto, instrumento
doinstrumento (instrumentali dade el evadaao quadrado). Cabe, pois, ao magistrado
conceder a medida de cunho cautelar para a hipétese de, no processo principal,
ser concedidaamedidasatisfativado direito material®. Essaéainstrumentalidade
hipotética.

5 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, 22 ed.,
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2001, p. 114.

7 Cf., CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares; tradugéo:
Carla Roberta Andreasi Bassi, Campinas, Servanda, 2000, p. 100.

8 Cf., Alexandre Freitas Camara, p. 22.
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Dessa caracteristicadatutelacautel ar decorre outra, que é areferibilidade.
Isso significa que aquele que pede a tutela jurisdicional cautelar faz referéncia,
obrigatoriamente, aum direito material ameacado, ou seja, aum direito que deve
ser acautelado. Assim, “ seinexiste apossibilidade de referénciaaum outro direito,
n&o hatutelacautelar; hé satisfatividade”®. Segundo Alexandre Freitas CAMARA:

(...) toda medida cautelar se refere a uma situagdo substancial, que se
quer proteger. Estareferibilidade é dado indicativo dacautelaridade. Onde
ndo hareferibilidade, ndo hamedida cautelar. Pense-se, por exemplo, nos
alimentos provisorios, fixados no procedimento da ‘ agéo de alimentos'.
O provimento que fixa os alimentos provisorios atende diretamente a
pretensdo substancial do demandante. Ja as medidas cautelares ndo
permitem estarealizacdo imediata, limitando-se aassegurar 0 gozo futuro
dasituacdo substancial aque sereferem. Estareferibilidade, pois, € marca
gue distingue a medida cautelar dos demai's provimentos jurisdicionais.°

Por fim, pode-se apontar uma Ultima diferenca. Alguns doutrinadores
apontam a temporariedade como caracteristica comum entre as tutelas
antecipatorias e cautel arestt. Outros apontam a provisoriedade como fator comum
entre elas'?. Contudo, a melhor doutrina distingue esses dois conceitos e afirma
gue: a) provisorio “é aquilo que se destinaa existir até que venhaa ser substituido
por outra coisa, que sera tida por definitiva’®; b) temporario, por sua vez, “é
aquilo que tem duracéo limitada no tempo, ainda que ndo venha a ser,
posteriormente, substituido por outra coisa’ 4. Facil notar, desse modo, mais uma
diferencaentre atutela cautelar e atutelaantecipatoria. Aquela étemporaria, pois
tem duragdo limitada no tempo, produzindo efeitos até o desaparecimento da
situagdo de perigo, ou até que seja prestada a tutela jurisdicional no processo
principal; esta é provisoria, ja que se destinaa produzir efeitos até a prestacdo da
tutelajurisdicional definitiva, que a substitui.

Essas s80 as principais diferencas e similitudes existentes entre as tutelas
antecipatorias e cautelares. Entretanto, ha casos em que néo é facil distinguir, na
prética forense, se atutelaa ser postulada € uma ou outra.

Tal distingéo, naverdade, perdeu boa parte de suaimportancia, diante da

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. O acesso ajusti¢a e os institutos fundamentais do
direito processual. S&0 Paulo: RT, 1993, p. 76.

10 Op. cit., Alexandre Freitas Camara, p. 23.

“ BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares, trad. Armindo Edgar Laux, Porto Alegre: Sérgio
Eduardo Fabris Editor, 1985, p. 127.

2 Cf., Alexandre Freitas Camara, p. 23.

13 Op. cit., Alexandre Freitas Camara, p. 24.

4 1dem.
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adocdo da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia (artigo 273, § 7°, do Cédigo
de Processo Civil, introduzido pela Lei n° 10.444/02: “Se o autor, a titulo de
antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz,
guando presentes os respectivos pressupostos, deferir amedida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado”). Atento as dificuldades que podem surgir na
distincéo em determinadas situacBes, entre tutela cautel ar e anteci pada, o legislador
criou afungibilidade entre elas, 0 que permite a concessdo de uma por outra, sem
gue hagjarisco de a deciso ser considerada extra petita. Dessaforma, ao instituir
afungibilidade, alei atribuiu ao magistrado a possibilidade de decidir, entre as
duas espécies de tutela, aguela cuja concessao sera mais apropriada.

Apesar da reducdo de importancia dessa diferenciacéo, néo se deve
confundir essas duas espécies do género “tutela de urgéncia’. Atribuir natureza
cautelar atutela do artigo 273 do Cadigo de Processo Civil, inserido no livro do
processo de conheci mento, ou vice-versa, étentar rejeitar algo que colocao direito
processual civil brasileiro em posicao de destague no cenario mundial.

2. Inexisténcia de coisa julgada material nas tutelas antecipatorias

No final de 1994, como observado, as pressdes sociais por uma tutela
jurisdicional adequada e aconsequiente utilizago da acdo cautelar inominadacomo
técnica de sumarizagéo do processo cognitivo levaram o legislador a introducéo
da técnica antecipatéria no Codigo de Processo Civil (artigo 273, introduzido
pelaLei n. 8.952/94). Antesdanovaredacdo do artigo 273, jahaviaapossibilidade,
em determinadas hipoteses previstas em lei, de concessao de tutela antecipatéria
(na agdo de alimentos, por exemplo). Nelas, o magistrado concedia antes do
momento oportuno, por meio de liminares, aquilo que era postulado pelo
demandante. Concedia, pois, uma tutela de urgéncia satisfativa, e ndo cautelar. O
gue anovaredagéo do artigo 273 trouxe de novidade foi a possibilidade genérica
de concessdo de tutel as anteci patdrias em todos os processos de conhecimento de
cunho condenatdrio.

No procedimento comum de conhecimento haum grande conflito entre o
direito a cognicdo adequada e definitiva (direito de defesa) e o direito a
tempestividade datutelajurisdicional . Paraque o autor daacdo ndo sejaprejudicado
pela demora do processo, deve existir, no interior desse procedimento comum de
conhecimento, uma técnica processual que permita a antecipacdo dos efeitos do
provével provimento final: a tutela antecipatéria.

Essa espécie de tutela de urgéncia é prépria do processo cognitivo e ndo
pode ser concedida de oficio®™. N&o € admitida no processo de execucdo porque

5 Artigo 273, caput: “O juiz poderd, arequerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo provainequivoca, se convenga da verossimilhanca da al egacéo”
(grifo nosso).
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neste o titular do direito ja tem meios suficientes para concretiza-lo (titulo
executivo). Também nédo cabe a antecipagdo dos efeitos da tutela em processos
cautel ares, pois neles o que se busca é a protecéo de um futuro provimento judicial.
Ademais, o carater satisfatorio das antecipacoes de tutela € incompativel com a
natureza das cautelares. Além disso, como assevera Ovidio BAPTISTA, tais
provimentos serdo invariavel mente de cunho condenatdrio, verbis:

(...) todos os provimentos anteci patérios teréo invariavel mente natureza
condenat6ria, pois reconhecendo a doutrina apenas as trés classes (sic)
acOes e sentencas — declaratorias, constitutivas e condenatérias — e ndo
constituindo a declaragé@o, nem a constituicéo efeitos da sentenca (ou da
tutela) pretendida pelo autor, uma vez que estas eficacias formam o
conteldo do ato sentencial (cf. J. C. BarbosaMoreira, Direito Processual
Civil — Ensaios e Pareceres, 1971, pp. 136 e segs.), restard como seu
efeito, acumprir afungéo quelhereservao art. 273, apenas a condenagéo.

()18

A técnica da antecipagéo dos efeitos da tutela €, portanto, uma poderosa
armanalutapelaefetividade do processo, que ndo € outra coisa sendo aadequagdo
do processo a sua funcéo instrumental de realizagdo do direito material. O
magistrado, ao conceder ou n&o o pedido de antecipagéo formulado pelo autor,
deve verificar se 0s requisitos previstos no artigo 273 e em Seus incisos, ou Num
sO deles, estdo presentes na situacéo.

Pela andlise do artigo retro citado, pode-se inferir que é possivel a
antecipacdo dos efeitos da tutela nas seguintes hipotesest’: a) quando houver
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (artigos 273, I; 461,
83°, 461-A, todos do Cadigo de Processo Civil, e artigo 84, 83°, do Cadigo de
Defesa do Consumidor — € a tutela de urgéncia sumaria satisfativa); b) quando
ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propésito
protelatorio do réu (artigo 273, 11, do Cédigo de Processo Civil); ¢) quando houver
uma parcela incontroversa na demanda (artigo 273, 86°, do Codigo de Processo
Civil).

A tutelaanteci patoria, como jaafirmado, tem por base acognigdo suméria
(juizos de probabilidade). O artigo 273 do Cédigo de Processo Civil autoriza o
magistrado, desde que presente uma razoavel probabilidade do direito do autor, a

16 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres — 4.ed. rev. e ampliada. — Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 246/247.

17 Néo se deve confundir, contudo, “tutela antecipatéria’ e “julgamento antecipado da lide”. Aquela é conferida
com base em cognigao suméria (juizo de probabilidade), esta com base em cognigéo exauriente (artigo 330, I, do
Cadigo de Processo Civil - sdo desnecessdrias outras provas além daguel asja produzidas pel as partes [documentos]).
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conceder-lhe desde logo a tutela proviséria (ndo temporaria). Assim, elimina-se a
espera pela instrucdo do processo® (cognicdo exauriente), oferecendo-se desde
logo ao demandante a fruicdo do bem ou situagdo juridica que veio pleitear em
juizo.

Contudo, merece critica o caput do artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, que diz: “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos datutelapretendidano pedidoinicial, desde que, existindo
provainequivoca, se convenca da ver ossimilhanca da alegacéo” (grifo nosso).
Como é notério, ha certa contradicéo no uso das expressdes “ provainequivoca’ e
“verossimilhanca”. Por meio de umainterpretacéo sistemética-tel eol 6gica, chega-
se a conclusdo de que a lei exige do magistrado somente um exame acerca da
probabilidade da existéncia do direito alegado, e ndo da certeza do mesmo. A
“provainequivoca’ ndo é do direito, pois, se essa prova ja existisse, seria 0 caso
dejulgamento antecipado dalide. Por “provainequivoca’ deve-se entender, entéo,
o fumus boni juris® exigido nessa espécie de tutelajurisdicional, capaz de levar o
magistrado a formagdo de um juizo de probabilidade. Alias, apenas a titulo de
reforgo, somente o fumus boni juris é requisito necessario paratodas asformas de
antecipacao dos efeitos datutela (o periculumin mora so € necessario nahipotese
do artigo 273, |, do Cadigo de Processo Civil, que Luiz Rodrigues WAMBIER
denominade “tutel a anteci patGriamista’%°, em contraposi¢do a“ tutelaantecipatdria
pura’? [artigo 273, |1, do Cédigo de Processo Civil]).

E irrefutével que atutela antecipatériatem por base a cognicdo suméria,
devendo o magistrado certificar-se somente sobre a probabilidade da existéncia
do direito afirmado pelo autor. No entanto, seria possivel a formagéo de coisa
julgada material sobre essa espécie de provimento judicial? A doutrina é
praticamente unanime em afirmar gque inexiste possibilidade de formacéo dares
judicata sobre o provimento que antecipa os efeitos da tutela. Todavia, ha quem
afirme essa possi bilidade nos casos de admissdo parcial dapretensao do demandante
por parte do réu (com fulcro nos artigos 273, 11, e 273, 86°, ambos do Cédigo de
Processo Civil). Segundo Nelson NERY JUNIOR:

18 Sobre o tema Candido Rangel DINAMARCO: “(...) em indmeros pontos e mediante variadas formas a ordem
juridicadeliberadamente se afasta aindamais do requisito da certeza. S8o soluces inseridas na técnica processual,
sempre com vistas a antecipagdo dos resultados da jurisdicéo. Através delas, simplifica-se ainstrucéo e afrouxam-
se a exigéncia de uma prévia cognicéo, antes de promover-se a execugdo forgada. Em todos os casos, revela-se a
preocupacéo, ainda que pouco conscientizada, pelo escopo social de pacificacéo, mediante a busca daremocéo tao
pronta quanto possivel” (In DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 22 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 243).

% Nesse sentido vide: GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. vol. 1, Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 294/295; MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. O acesso a
justica e os institutos fundamentais do direito processual. S&o Paulo: RT, 1993, p. 77.

20 Cf., Luiz Rodrigues Wambier, p. 353.

2L |dem.
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Havendo aadmissao parcial da pretensao pelo réu, quando, por exemplo,
0 autor pede 200 e o réu admite a divida mas diz que o valor € de 100, na
verdade ha parte da pretensdo sobre aqual ndo houve controvérsia. Nada
obsta que o autor peca o adiantamento da parte incontrovertida, sob a
forma de tutela antecipatoria, como, alias, vem previsto no art. 186bis do
Cadigo de Processo Civil italiano, introduzido pela reforma que ocorreu
naquele pais em 1990. Essa decisdo, que s6 pode ser proferida a
requerimento da parte, vale como titul o executivo e conservasuaeficécia,
ainda que o processo segja extinto sem julgamento do mérito. Entendemos
aplicavel ao sistema processual brasileiro o mesmo procedimento, pois
do contrario haveria abuso do direito de defesa do réu, que ndo contesta
0s 100 mas nadafaz parapagé-los, postergando o processo paraadiscussio
dos outros 100 que entende ndo serem devidos. Assim, pode o juiz, a
requerimento do autor, antecipar os efeitos executivos da parte ndo
contestada da pretens&o do autor, com fundamento no CPC 273 11. (...)

Nada obstante a decisdo que adianta os efeitos da parte ndo contestada da
pretensdo que tenhaal guns dos atributos de deciséo acobertada pelacoisa
julgadamaterial parcial e, conseqlientemente, detitulo executivo judicial,
reveste-se do carater da provisoriedade. N&do ha 6bice no seu
enquadramento dentro da sistemaética do processo civil brasileiro, ainda
gue no meio processual para alcancé-la seja o do instituto da tutela
antecipadado CPC 273. Falamos em meio processual porque, naesséncia,
ontologicamente, essa situagdo seria equiparével ao reconhecimento
juridico parcial do pedido, que entre nds enseja a extingéo do processo
com julgamento do mérito, em favor do autor (CPC 269 I1), ou sgja, 0
nosso direito ja contém guarida para a pretensdo do autor quando ocorre
aadmisséo parcia do pedido condenatério.?

N&o é considerado acertado esse posicionamento, pois, primeiramente,
ao afirmar a possibilidade de formagdo da coisa julgada substancial sobre o
provimento que concede a anteci pa¢&o dos efeitos da tutela, estar-se-ia negando,
consequientemente, duas importantes caracteristicas da tutela antecipatoria, quais
sejam: sua revogabilidade e sua modificabilidade (artigo 273, 84°, do Cadigo de
Processo Civil). Tal argumento, por si SO, ja refutaria o posicionamento do
doutrinador citado. Em segundo lugar, para que seja possivel a formacéo da
auctoritasrei iudicatae é necessério a anterior formagéo da coisajulgadaformal,
que é pressuposto ldgico daguela. Como s6 transita em julgado formalmente a
sentenca (lato sensu) ndo mais sujeita a recursos, inexistindo sentenca ou se esta

2 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 1994 e de 1995, 22 ed., ver. e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 70/72.
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ainda estiver sujeitaarecursos, inexiste coisajulgadaformal e, logicamente, ndo
se forma coisa julgada material. Ademais, como afirmam MARINONI e
ARENHART:

(...) para que possa ocorrer coisa julgada material, € necessario que a
sentenca seja capaz de declarar a existéncia ou ndo de um direito. Se o
juiz ndo tem condi¢des de ‘declarar’ a existéncia ou ndo de um direito
(em razdo de ndo ter sido concedida as partes ampla oportunidade de
alegacao e producéo de prova), o seu juizo —que naverdade formarduma
‘declaracéo suméria —nao teraforcasuficiente paragerar aimutabilidade
tipicadacoisajulgada. Se o juiz ndo tem condic¢des de conhecer os fatos
adequadamente (com cogni¢do exauriente) para fazer incidir sobre estes
uma norma juridica, ndo € possivel a imuniza¢do da decisdo judicial,
derivada da coisa julgada material .2

Dessamaneira, pelasrazfes apontadas, ndo se deve admitir apossibilidade
de formagdo de coisa julgada substancial sobre o provimento que antecipa os
efeitos datutelajurisdicional final.

A decisdo interlocutéria que antecipa os efeitos da tutela pleiteada é
provisoria, baseada em cognicdo suméria, e passivel de ser posteriormente
confirmada ou infirmada pelo juiz. Caso a sentenca proferida na acdo cognitiva
em que foi concedida a tutela antecipatéria confirme tal antecipagdo, e uma vez
transitada em julgado a sentenca, os efeitos antecipados se estabilizam, todavia
tal estabilidade ndo decorrera da decisdo que concedeu a anteci pagdo dos efeitos
datutela, mas sim da sentenca que concedeu, em definitivo, a tutela pleiteada?.

Apesar de ndo possuir aptiddo paraaformagéo da coisajulgadamaterial,
atutelaantecipatéria éinstrumento indispensavel amecanicado direito processual
civil, pois é mecanismo que atua em prol do direito fundamental a prestacéo
jurisdicional eficaz, contribuindo, conseqiientemente, paraaefetivarealizacéo da
Justica.

3. Auséncia, em regra, de coisa julgada substancial no processo cautelar

O processo cautelar €instrumento por meio do qual se prestaumaespécie
de tutelajurisdicional de urgéncia consistente em assegurar a efetividade de um

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 32 ed. rev.
atual e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 614.
2 Cf., WAMBIER, TerezaArrudaAlvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada— hip6teses de
relativizagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 134.
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provimento judicial a ser produzido em outro processo (principal). Trata-se,
portanto, de ferramenta destinada a preservar a incolumidade dos direitos ou de
alguminteresselegitimo, ante umasituacéo emergencial que os coloque em posicao
de perigo iminente de periclitagdo. Esse é 0 posi cionamento dominante nadoutrina,
fiel aos ensinamentos de Piero Calamandrei.

Deumaformamais ampla, atutelacautelar visasuprir as deficiéncias do
processo ordinario, que, via de regra, possui uma longa duracdo. No dizer do
doutrinador alemé&o Fritz BAUR, as partes* procuram no procedimento damedida
cautelar uma decisao rapida, jaque, com razéo, |hes cabe arglir que um processo
ordinario demasiadamente moroso pode levar a periclitagdo e, até mesmo, ao
aniquilamento de sua posicéo juridica’?. Os processos cautel ares so destinados,
mais do que adefender os direitos subjetivos, agarantir aeficaciae aseriedade da
funcdo jurisdicional do Estado.

Extraem-se, assim, duas conseqiiéncias. a) aprimeira, de carater objetivo,
refere-se ao estado de urgéncia (periculum in mora, que é o fundado receio de
dano de que uma parte, antes do julgamento da demanda principal, cause lesao
grave ou de dificil reparacdo ao direito da outra, tornando insegura a efetividade
do futuro provimento judicial), requisito que sempre ha de estar presente nessa
espécie de tutelajurisdicional; b) asegunda, de natureza subjetiva, é referente ao
modo pelo qual o magistrado deve examinar e decidir o processo cautelar, em
outras palavras, diz respeito a cogni¢do suméria (mais ligadaao fumus boni juris,
probabilidade de existéncia do direito alegado), que propicia uma solugdo pronta
e eficaz as demandas cautelares, condizente com a situacdo de perigo nelas
presentes. Dessa forma, sao requisitos para a concessao da tutela cautelar: o
periculumin mora e o fumus boni juris, que, segundo a melhor doutrina, s8o os
elementos que constituem o meritum causae dos processos cautel ares®.

Interessa, mormente, para o desenvolvimento do presente estudo o critério
de ordem subjetiva, ou sgja, a andlise da cognicao sumaria em sede de processo
cautelar e, consegiientemente, avaliar apossibilidade ou ndo de formac&o dacoisa
julgada substancial nessa seara.

Nas acOes cautelares, frise-se, € utilizada a técnica da cogni¢do sumaria
para o conhecimento do processo, pois nessas agdes o juiz restringe-se a proferir
decisdo com base na aparéncia (fumus boni juris), sem que possa atingir umjuizo
mais profundo, que lhe traga certeza sobre os fatos. N&o poderia ser de outra
forma, j& que a utilizagdo da cogni¢do judicia plena e exauriente da causa, no
momento em que o magistrado é convocado a solucionar a agdo cautelar, seria
absolutamente indtil, incompativel com a urgéncia da tutela perseguida.

% Op. cit., Fritz Baur, p. 17/18.

% Nesse sentido: WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no processo civil, 22 ed., Campinas: Bookseller: 2000, p. 138;
CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil, volume 111, 102 edigo, Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2006, p. 44. Com pensamento contrario: THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar — 22. ed. rev.
e atual. — Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2005, p. 54 e 162.
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Por conseguinte, a cognicdo sumaria nas agles cautelares recai

principalmente, além dos demais objetos cognosciveis (questes preliminares e
questdes prejudiciais), sobre os requisitos de concessdo da tutela cautelar:
periculumin moraefumusboni juris(mérito). PrelecionaPiero CALAMANDREI:

Em sede cautelar o juiz em geral declara (nas diversas configuractes
concretas que esses limites podem assumir segundo o procedimento
requerido) a existéncia do temor de um dano juridico, isto &, aexisténcia
de um estado objetivo de perigo que faca parecer iminente a declaracdo
do dano derivavel da insatisfacdo de um direito. As condicGes do
procedimento cautelar poderiam ent&o parecer estas duas: 1° aexisténcia
deum direito; 2° o perigo deinsatisfacdo no qual esse direito se encontra.

Sobre esses dois pontos deveriaversar acognicao do juiz em sede cautelar.
Embora ja tenhamos visto que os procedimentos cautelares tém a sua
razao de ser naceleridade com aqual podem evitar o perigo em carater de
urgéncia, precedendo amedidadefinitiva: se paraemanar amedidacautelar
fosse necesséria uma cogni¢ao aprofundada e completasobre aexisténcia
do direito, isto &, sobre o0 mesmo objeto sobre o qual se refere o
procedimento principal, melhor valeria esperar este e ndo complicar o
processo com uma duplicacéo de investigagdes, que ndo teria nem a
vantagem da prontid&o.?”

Assim sendo, paracumprir suafungéo, os processos cautelares devem se

contentar com a probabilidade da existéncia do direito, que se obtém por meio de
uma cogni¢ao muito maisrapidae superficial que aplenae exauriente. A cognicéo
em acdo cautelar conduz apenas a um juizo de probabilidade, hagja vista que a
funcdo de declarar a existéncia do direito pertence ao processo principal.

Sustenta-se, de forma relativamente pacifica e salvo discordancias

pontuals, que 0s processos de cogni¢do sumériaem geral ndo podem determinar a
solucéo definitiva da lide, ou seja, ndo sdo capazes de propiciar a formagéo da
auctoritasrei iudicatae. De acordo com alicéo do mestre italiano:

(...) os procedimentos cautel ares podem ser considerados como emanados
com aclausularebussic stantibus, posto que eles ndo contém adeclaracéo
de uma relagéo esgotada no passado e destinada, por isso, a permanecer
através do transito em julgado, imutavel para sempre; mas constituem
para projeté-la no futuro uma relagdo juridica nova (relagéo cautelar),
gue visaviver e entdo a transformar-se a dinémica da vida o exige.®

27 Op. cit., Piero Calamandrei, p. 98/99.
2 |bidem, p. 122.
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Entretanto, € possivel encontrar doutrinadores que infirmem essas
assertivas. Fritz BAUR, processualistaalemdo, defende a possibilidade de formacdo
de coisajulgadamaterial em sede cautelar quando o autor de umaacéo cautelar, ja
julgada umavez, ingressa novamente em juizo pleiteando tutela cautelar idéntica
(partes, causa de pedir e pedido). Em suas palavras:

A medida temporéria, tornada coisa julgada formal, atua como coisa
julgada material sempre e apenas na relacdo com outras medidas
temporarias, que forem postuladas; desde que sejam dadas eademres e
eadem partes, valem os principios desenvol vidos parao processo ordinério
sobre os efeitos da coisa julgada material (...).%°

N&o é considerada acertada essa posi¢éo, pelo menos no que tange ao
sistema processual civil. Primeiramente porque a medida cautelar é concedida
com base em cogni¢do sumaria, que ndo permite declaratividade com carga
suficiente para receber a autoridade de coisajulgada®. Em segundo lugar porque
atutelacautelar, como provimento emergencial de seguranca, pode ser substituida
(artigo 805 do Cadigo de Processo Civil), modificada ou revogada (artigo 807 do
Cadigo de Processo Civil) a qualquer tempo por uma nova cogni¢ao sumaria,
desde que verificadas novas circunstancias que desaconselhem a manutencao da
medida cautelar previamente concedida. Ademai's, o ordenamento brasileiro é muito
claro ao delinear que: “o indeferimento da medida ndo obsta a que a parte intente
a acdo, nem influi no julgamento desta (...)" (artigo 810 do Cddigo de Processo
Civil).

Contudo, preceitua o artigo 808, paragrafo tnico, do Codigo de Processo
Civil: “ Se por qualquer motivo cessar amedida, € defeso a parte repetir o pedido,
salvo por novo fundamento”. Assim, tendo amedida cautel ar perdido suaeficécia,
ndo podera o demandante gjuizar a mesma demanda novamente, salvo por
fundamento novo (nova causa de pedir), no qual haveria, por certo, uma nova
acdo. Nota-se que avedacdo de se gjuizar novamente amesmaacao cautel ar existe,
apesar de ndo se formar a coisa julgada substancial no processo cautelar®.

A auséncia de coisa julgada material no processo cautelar ndo faz com
gue fique sempre aberta ao demandante a possibilidade de renovar seu pleito. A
impossibilidade deingressar em juizo com novaacao cautel ar, baseadanos mesmos
fundamentos da que foi indeferida, decorre ndo da formag&o da coisa julgada

2 Op. cit., Fritz Baur, p. 134.
30 Cf., Kazuo Watanabe, p. 138/139.
8 Cf., Alexandre Freitas Camara, p. 32.
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formal, com afirmam alguns®, que somenteimpede que adiscussdo sobre o conflito
reabra-se no mesmo processo, mas sim da preclusdo pro iudicato.

Como sesabe, o Livro | do Cédigo de Processo Civil, queregulao processo
de conhecimento, € aplicado subsidiariamente aos demais Livros do Codigo. Por
estarazéo, pode-se aplicar ao caso o disposto no artigo 471 do Cédigo de Processo
Civil quediz: “Nenhum juiz decidiranovamente as questdesjadecididas, relativas
amesmalide(...)". Dessaforma, mesmo sem aformagdo daresjudicata, ocorre 0
gue a doutrina denomina “preclusdo pro iudicato”, que impede o magistrado de
julgar novamente as questdes ja decididas por €le®. Logo, somente com base em
fatos novos pode-se renovar o pedido de uma mesma providéncia cautelar entre
as mesmas partes.

Resta incontroverso, assim, que a improcedéncia de uma acdo cautelar
ndo impede que a mesma parte, numa outra oportunidade, com novos elementos
de convicgdo, venha a postular novamente a medida cautelar que antes |he foi
denegada. Em outras palavras, em regra, ndo haformagado de coisajulgadamaterial
nas demandas cautelares.

Haapenas umaexcecdo aessaregra, que étrazidano artigo 810 do Cédigo
de Processo Civil: “O indeferimento da medida n&o obsta a que a parte intente a
acdo, neminflui no julgamento desta, salvo se 0 juiz, no processo cautelar, acolher
aaegacdo de decadéncia ou de prescri¢do do direito do autor”. N&o transitam em
julgado, portanto, as decisdes proferidas em processo cautelar, salvo se versarem
sobre prescricdo ou a decadéncia do direito ligado ao processo principal. O que
ocorre, ai, € o deslocamento da cognicdo judicial, do processo principal para o
cautelar, em razéo do principio daeconomiaprocessual, e 0 subsequiente julgamento
antecipado einfluente defato do mérito*. Ao mostrar-seinviavel aagéo principal,
ndo ha motivos para cercé-la de seguranca.

Questao interessante que se faz nesse ponto € a seguinte: seria possivel a
formacéo de coisa julgada material sobre a decisdo que ndo acolhe a arguicéo de
prescricao ou decadéncianaagdo cautel ar? ParaHumberto THEODORO JUNIOR
aresposta a essa pergunta seria positiva:

Permite, com efeito, o art. 810, in fine, que se conheca desde logo da
arguii¢do de decadénciaou de prescri¢éo do direito do autor. E, seamedida
preventiva, nesta hipétese, for indeferida por acolhimento da arguicéo, a
sentenca cautelar terd forca de coisa julgada e serd oponivel a futura

%2 Cf., MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, 22 ed., vol. 111, Campinas: Millennium,
2000, p. 429/430.

33 Nesse sentido vide: THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar —22. ed. rev. e atual . — Sdo Paulo: Liv.
e Ed. Universitaria de Direito, 2005, p. 163.

34 Cf., Humberto Theodoro Janior, Processo cautelar, p. 164.
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pretensdo de mérito, portanto.

Nesse caso, 0 que realmente ha € um julgamento antecipado do mérito
(do direito a ser disputado na agdo principal).*

WAMBIER e MEDINA, ao contrario, dao resposta negativa aindagagéo:

(...) pode acontecer, ainda, que, arglida a ocorréncia de decadéncia ou
prescricdo, o juiz rejeite tal alegagdo. Diante disso, pde-se adividade se
saber se também esta decisdo seria atingida pela coisajulgada, aimpedir
seja a questdo novamente alegada pela parte, em defesa realizada no
processo principal. Na doutrina, afirma-se, com razdo, que a letra do
preceito legal ndo autorizaria o entendimento de ocorreria coisajulgada,
no caso. O art. 269, inc. IV, diz que se estara diante de sentenca de mérito
quando o juiz verificar a existéncia de prescri¢do ou decadéncia, e ndo a
inexisténcia. Ademais, a situacdo prevista no art. 810 do CPC seria
excepcional e, por tal razdo, ndo admitiria interpretagdo extensiva.®

Parece mais adequada a segunda posicdo, em razdo de seu rigor
hermenéutico. Assim sendo, apenas o0 acolhimento da arglii¢do de prescricéo ou
decadéncia é capaz de propiciar a formagdo da coisa julgada substancial nos
processos cautelares, o que ndo ocorre, como facilmente se nota, em virtude da
cognicdo judicia utilizada nessa modalidade de tutela jurisdicional.

Consideragdes finais

A coisajulgada substancial € aimutabilidade do contelido da sentenca e
sua existéncia no sistema processual civil € fundamental (incluidacomo garantia
constitucional no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal), pois é esteinstituto
processua que, primordialmente, assegura o valor seguranga juridica em nosso
ordenamento juridico, tornando imutavel o comando da decisdo que pbs fim ao
conflito de interesses levado a apreciacéo do Estado-Juiz.

Esse paradigma processual representa critério de Justica para 0 processo
civil. Eternizar-se a solugéo dalide, nabuscainfindavel de uma verdade que, em
esséncia, jamais sera possivel dizer estar atingida, constitui certamente algo
inaceitavel, principalmente em se considerando o perfil das relacGes econémicas
e sociais da sociedade hodierna. E, por isso, realmente indispensével colocar, em

3 Op. cit., Humberto Theodoro Janior, Processo cautelar, p. 163/164.
% Op. cit., TeresaArruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, p. 135.
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determinado momento, um fim no conflito submetido a apreciacéo do Estado-
Juiz. Entretanto, determinados provimentos jurisdicionais mostram-se inaptos a
receber este selo de imutabilidade em virtude de suas cargas cognitivas. Dentre
estes se encontram as tutel as emergenciais (tutela cautelar e tutela antecipatoria).

Os fundamentos aduzidos nesse texto levam a conclusdo de que ndo ha
possibilidade de formac&o de coisa julgada substancia nas tutelas de urgéncia,
umavez que ndo existe, nesse ambito, declaracéo sobre aexisténciaou inexisténcia
do direito do demandante, mas apenas sobre a existéncia ou inexisténcia do
periculumin mora e do fumus boni juris, que néo é capaz de solucionar o litigio
definitivamente.

A Unicaexcegdo a essaregra é o acolhimento da alegacdo de decadéncia
Ou prescrigdo no processo cautelar, como preceitua o artigo 810 do Cadigo de
Processo Civil, pois nesse caso ha sentenca de mérito que faz coisa julgada
substancial (artigo 269, 1V, do Cadigo de Processo Civil).

De forma genérica, a declaracdo judicial é apta a receber o selo de
imutabilidade da res judicata somente quando tiver intensidade declaratoria
suficiente para tornar-se definitiva. As declaragdes cal cadas na provisoriedade e
na temporariedade (respectivamente, tutela antecipatdria e tutela cautelar) ndo
s80 capazes de propiciar a formagdo da auctoritas rei iudicatae simplesmente
porgue ndo visam, essencialmente, produzir definitividade.

Por tudo o quefoi exposto, pode-se afirmar que acoisajulgada substancial
ndo é uma caracteristica fundamental da jurisdi¢cdo, porquanto existem
determinados provimentos que, embora ndo possuam carga declaratéria capaz de
fazer surgir coisajulgada material, sdo fundamentais para a efetividade da tutela
dos direitos, verbi gratia, aquele que pbe fim ao processo cautelar e aquele que
antecipa os efeitos da tutela. Porém, atente-se: admitir que aresjudicata ndo sgja
caracteristica dajurisdicéo ndo € o mesmo do que dizer que ajurisdi¢do ndo deva
zelar pela coisa julgada material, pois esta é fundamental ao Estado Democratico
de Direito.
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