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RESUMO: No atual estagio de evolugdo do direito processual civil, percebe-
se de forma clara a opgdo da doutrina e do legislador pela mitigacdo do fator
seguranca juridica em favor da celeridade e efetividade processual. Tal tendéncia
concretizou-se primeiramente na atenuacdo da ordinariedade do processo e,
conseqiientemente, da cogni¢do plena e exauriente. Agora, “a bola da vez” parece
ser a coisa julgada, através do que se convencionou chamar de “relativizag¢ao”.
Porém, a mitiga¢do da coisa julgada deve ser realizada com toda a cautela,
evitando-se o comprometimento do instituto que ¢ uma das bases do Estado
Democratico de Direito, evitando-se solugdo simplista. Neste artigo analisa-se
a questdo do processo cautelar e a formagdo da coisa julgada, demonstrando-se
a existéncia da coisa julgada material, a qual, ante as peculiaridades do processo
cautelar, mormente a instrumentalidade e autonomia, possui caracteristicas
proprias, constituindo sentenca rebus sic stantibus, que atinge apenas a lide
cautelar, ou seja, a relagdo de perigo, obviamente nio interferindo, mas apenas
acautelando o direito material do processo dito principal.
PALAVRAS-CHAVE: Coisa julgada; processo cautelar; cogni¢do; seguranga
juridica.

1. Introducao

Em época ndo muito remota que, diga-se de passagem, ainda irradia
freqiientemente seus efeitos sobre o atual sistema juridico, concebeu-se o
isolamento do direito material e do direito processual, sendo neste contexto,
irrelevante as necessidades e particularidades do direito material sub judice.

Viveu-se, sob os auspicios do Estado Liberal, o fendmeno
da “monetizagdo” dos direitos, onde todo e qualquer direito material,
independentemente de sua natureza, poderia ser convertido em pecunia. Para
tal espécie de tutela jurisdicional bastava o procedimento ordinario, calcado em
cognicdo plena e exauriente, produzindo, ao final, de forma irremedidvel, a coisa
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julgada.

Este par, procedimento ordinario e coisa julgada, foi, sem duvida, a
base de sustentagdo da tutela jurisdicional sob a influéncia do Estado Liberal. O
procedimento ordindrio era instrumento eficaz para a produg@o de um resultado
“monetizado”, revestido ainda de “certeza” ante a realizagdo de cogni¢@o plena
e exauriente, o que naquela época, era traduzido como a descoberta da verdade.
A coisa julgada era apta a conferir a estabilidade e imutabilidade desta verdade
descoberta, permitindo o desenvolvimento das relagdes comerciais e financeiras
com a qualidade do que se convencionou chamar de seguranca juridica.

Porém, a evolugdo da sociedade e, conseqiientemente, a evolugdo do
direito, levaram a uma mudan¢a de paradigmas. O direito material e o direito
processual deixaram de ser tratados como categorias estanques, passando a
interagir de forma mais ampla. Superou-se o mito da igualdade formal. Superou-
se a idéia de que a melhor solugdo era a conversdo de todo e qualquer direito em
pecunia.

A evolucdo dos direitos considerados fundamentais trouxe uma nova
visdo de tutela jurisdicional, vez que se em um primeiro momento as regras de
direito processual eram capazes de tutelar eficazmente os direitos de primeira
dimensao (principalmente o direito a liberdade e igualdade formal), o mesmo néo
pode ser dito em relagdo aos direitos de segunda e terceira dimensao. Além disso,
também ndo seria eficaz a tutela processual pelo antigo sistema processual, dos
chamados direitos de quarta geracdo, que ja comegam a encontrar sistematizagio
na doutrina, consistindo basicamente no direito a autodeterminacdo dos povos,
direito ao patrimdnio natural e histérico da humanidade, direito a um ambiente
preservado e saudavel, direito a paz e direito de crescimento e progresso.

Demonstrando a preocupacgio do Estado liberal bem se expressa Luiz
Guilherme Marinoni (2004, p. 04):

Em razdo disso, imaginava-se que, para a preservacdo da liberdade, seria fundamental
manter o Estado longe da esfera dos particulares. Como o Estado liberal ndo se preocupava
em proteger os menos favorecidos e em promover politicas piblicas para uma organiza¢ao
comunitaria mais justa, mas apenas em manter em funcionamento os mecanismos de
mercado, sem qualquer preocupagdo com as diferengas das posi¢des sociais, qualquer
interferéncia do Estado junto aos particulares era vista como intromissdo indevida.

Porém, restou superada esta concepgdo de Estado como ser inanimado
e inimigo nimero um dos direitos fundamentais, passando-se a uma visdo de
Estado como elemento integrante e ativo do processo de garantia e concretizagdo
dos direitos fundamentais. Se antes o Estado precisava apenas manter-se inerte

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 9, n.1, jan./jun.,2006



Cleverson Ivan Merlo 191

para cumprir o seu papel, agora ele precisa ser ativo para permitir a realizag@o
plena dos direitos fundamentais.

Retratando esta mudanga, Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 48) assim se
expressa:

Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢des, os direitos fundamentais
passaram por diversas transformagdes, tanto no que diz com o seu contetido, quanto no
que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacdo. Costuma-se, neste contexto marcado
pela auténtica mutagdo histérica experimentada pelos direitos fundamentais, falar da
existéncia de trés geracdes de direito, havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de
uma quarta gera¢@o. Num primeiro momento, ¢ de se ressaltarem as fundadas criticas que
vém sendo dirigidas contra o proprio termo “geragdes” por parte da doutrina alienigena
e nacional. Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade,
e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo “geragdes” pode ensejar a falsa
impressdo da substitui¢do gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual ha quem
prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais [...].

Diante desta evolugdo dos direitos fundamentais, o processo civil
classico se viu incapaz de satisfazer as necessidades dos jurisdicionados. Visando
corrigir esta deficiéncia, uma onda de reformas se fez necessaria e, o primeiro
ataque deu-se exatamente na questdo procedimental e cognitiva do processo e,
conforme se vera em topico proprio, o segundo passo sera uma reestruturagio, ou,
pelo menos, uma releitura da coisa julgada, até porque coisa julgada e cognigéo
estdo estritamente interligadas.

Pode-se afirmar que a onda reformista do processo civil, visando adequar
a tutela jurisdicional as modernas necessidades e direitos dos jurisdicionados,
calcou-se no pilar basico estruturado pelos liberais: a seguranga juridica. Diante
do reconhecimento da inviabilidade de se falar em “verdade” em qualquer espécie
de processo e, diante da necessidade de se garantir o direito fundamental a uma
tutela jurisdicional efetiva, o legislador, fortemente influenciado pela doutrina,
deu um duro golpe na cognigdo plena e exauriente, reconhecendo a ineficacia
do procedimento ordindrio para a tutela de varios direitos, principalmente os
“novos” direitos.

Neste sentido, esclarecedoras sdo as palavras de Luiz Guilherme
Marinoni (2004, p. 45):

Como a “busca da verdade” ¢ uma ilusdo, uma vez que toda “certeza juridica”, na
perspectiva gnosioldgica, sempre se resolve em verossimilhanga, tal idéia encobria o
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fato de que o juiz pode errar e, até mesmo, a obviedade de que o juiz possui valores
pessoais e uma vontade inconsciente que, na maioria das vezes, ele proprio ndo consegue

desvendar.

Nao sem razio, esta nova concepg¢ao invariavelmente atingiria a segunda
base de sustentagdo da alegada segurancga juridica, qual seja, a coisa julgada.
Em que pese o legislador brasileiro ainda nio ter “soprado a brisa reformista”
sobre a coisa julgada, a doutrina e a jurisprudéncia, como sempre precursoras
das inovagdes processuais, se anteciparam, e, uma série de julgados e obras
doutrinarias passaram a tratar da chamada “relativizagdo” da coisa julgada.

Nao bastasse isso, na Italia, seguindo um caminho ja percorrido por
outros paises, um projeto de lei que reforma o Codice di procedura civile,
elaborado por comissdo, nomeada pelo Governo, sob a presidéncia do professor
Romano Vaccarella, vem exatamente a confirmar esta busca incessante por
uma tutela jurisdicional efetiva, mormente no aspecto rapidez, em detrimento
da convencional seguranca juridica, principalmente no que concerne ao
procedimento ordinario e a coisa julgada. Neste sentido a redag@o do artigo 48
do projeto, nos termos informados por Edoardo Ricci (no prelo):

Prever um procedimento sumario nio cautelar, caracterizado por notavel celeridade mas
com respeito ao principio do contraditério, a ser concluido por provimento com forgca

executiva:

a) recorrivel;

b) ndo acobertado pela autoridade da coisa julgada;

¢) admissivel na forma incidental no curso do processo de cogni¢do plena;
d) apto a, eventualmente, concluir o processo do qual é incidente.

Mais consideragdes acerca do projeto de lei serdo adiante realizadas.
Todo o exposto até aqui tem o intuito ndo de adentrar no mérito da questao, visto
que o enfoque da coisa julgada no processo cautelar serd analisado mais adiante,
mas, sim, de familiarizar o leitor com as importantes alteracdes e discussdes
sobre o tema. Entendendo-se esse momento historico e, percebendo-se que, a
coisa julgada e o procedimento ordindrio necessitam ser readequados para a
prestagdo de uma tutela jurisdicional efetiva, pode-se, enfim, repensar a coisa
julgada no processo cautelar, ante as suas peculiaridades.
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2. Processo cautelar: peculiaridades

A partir da década de 90, ocorreram grandes reformas no direito
processual civil patrio, mormente através da Lei 8.952 de 1994, que deu nova
redagdo ao art. 273 do Codigo de Processo Civil, trazendo uma enorme ampliagdo
no instituto da antecipacdo de tutela, a qual antes somente era concedida em
procedimentos especiais, como nas agdes possessorias ¢ no mandado de
seguranca, através do que se convencionou chamar de liminar. Deste momento
em diante, chegou-se a pensar em uma grande mitigagdo, e até na supressio do
uso da tutela cautelar, defendendo-se a auto-suficiéncia da tutela antecipada para
resolver todas as situagdes que exigissem uma tutela de urgéncia com cognigio
sumaria.

Porém, tal leitura, coma devida vénia, nos parece equivocada. Na verdade
areforma de 1994, veio através da técnica de antecipagdo dos efeitos da sentenca,
corrigir um equivoco gigantesco que havia recebido o nome de “cautelares
satisfativas”. Tal expressdo traz em seu proprio bojo uma carga antagénica tdo
forte que ¢ dificil explicar a sua consagrag@o doutrinaria e jurisprudencial. Isto,
porque a caracteristica primordial do processo cautelar ¢ ser um instrumento do
instrumento, ou seja, seu trago principal é a instrumentalidade.

A partir do momento em que se defende a existéncia de uma cautelar
que satisfaga a pretensdo de direito material, se estara deturpando totalmente as
caracteristicas de tal instituto. Na verdade, as cautelares ditas satisfativas, ndo
sdo cautelares. O uso e a consagracdo da expressdo teratologica supracitada se
deve a criatividade e originalidade dos operadores do direito que visavam, a todo
custo, minimizar o drastico impacto de uma legislagdo arcaica sobre o direito
material. Neste sentido, as palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 89):

Visto que a agdo cautelar ndo foi pensada para dar conta das necessidades de inibicdo e
remogao do ilicito, cabe agora demonstrar, com mais detalhes, que, diante da inidoneidade
do processo civil classico para atender as novas situagdes de direito substancial, a
acdo cautelar inominada passou a ser vista como espécie de vdlvula de escape para a
efetividade dos direitos. Como a a¢@o cautelar inominada pode propiciar tutela preventiva
e rapida para qualquer situacdo de direito substancial, bastando que sejam invocados
0s seus pressupostos genéricos, ou seja, o fumus boni iuris € o periculum in mora, a
pratica forense, especialmente em razdo das particularidades dos novos direitos, passou a
conceber um uso ndo-cautelar da agdo cautelar inominada.

Assim, ndo se pode criticar esta distor¢do no uso da cautelar, vez
que através deste fendmeno os operadores do direito conseguiram superar a
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inidoneidade do processo civil classico para tutelar de forma eficaz o direito
material sob litigio, trazendo ainda nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, a
democratizag@o do processo e do acesso a justiga efetiva, permitindo ao Estado
o cumprimento do seu dever de prestar uma efetiva tutela jurisdicional. O que se
critica ¢ apenas a expressio “cautelares satisfativas”.

Portanto, as reformas processuais, principalmente no que concerne a
tutela antecipada, em momento algum vieram a trazer inutilidade ao processo
cautelar, e sim, permitiram a este recolocar-se em seu devido lugar, devolvendo-
lhe a sua principal caracteristica, qual seja, a instrumentalidade, a capacidade de
ser o instrumento do instrumento, a fun¢do de garantir o resultado pratico de um
processo dito principal.

Diante da utilidade inegavel do processo cautelar, necessario se faz
proceder a analise de algumas de suas peculiaridades, de modo a possibilitar uma
melhor compreensdo da forma de cognicdo nesta espécie de processo, bem como
a caracteristica especial que o mesmo apresenta no que concerne a formagao da
coisa julgada material, objeto principal deste trabalho e que sera melhor analisado
no proximo tépico do presente artigo.

As caracteristicas primordiais do processo cautelar sdo a
instrumentalidade, a provisoriedade, a revogabilidade ¢ a autonomia.

A instrumentalidade é tratada por grande parte da doutrina como a
caracteristica primordial, o elemento central do estudo do processo cautelar, como
se denota, por exemplo, nas obras de Piero Calamandrei ¢ Humberto Theodoro
Junior. Aparentemente, tanto o processo cautelar como o dito processo principal
teriam o mesmo objeto, um mesmo direito a ser protegido. Porém, analisando-se
de forma coerente o trago da instrumentalidade, denota-se que as finalidades do
processo cautelar e do processo principal ndo sdo, em absoluto, as mesmas. A
diferenciacdo desta atuacdo (cautelar e principal) € necessaria para se identificar
0 objeto de cada processo, delimitando assim o mérito e, conseqiientemente,
os efeitos que emanam de cada sentencga, principalmente no que concerne ao
instituto da coisa julgada.

Sobre a diferenciagdo entre a finalidade do processo principal e do
processo cautelar assim se pronuncia Alfredo Buzaid, citado por Humberto
Theodoro Junior (2002, p. 71):

[...] o processo principal (execugdo ou cogni¢do) e o processo cautelar existem para
atuar sobre uma mesma lide, mas diferem quanto ao seu escopo, porque 0 processo
acautelatdrio serve para garantir o bom resultado do processo definitivo, ao passo que

este serve imediatamente a composicao da lide.
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Nao se pode deixar de citar neste topico as palavras do insigne doutrinador
italiano Piero Calamandrei (2000, p. 41), o qual ressalta a instrumentalidade
como a nota verdadeiramente tipica do processo cautelar, bem como demonstra
a diferenciacdo entre o fim almejado pelo processo dito principal e o processo
cautelar:

Essas consideragdes permitem compreender aquela que, ao que me parece, ¢ a nota
verdadeiramente tipica dos procedimentos cautelares: os quais ndo sdo nunca o fim em
si proprios, mas sdo infalivelmente predipostos a emanacdo de um ulterior procedimento
definitivo, do qual estes preventivamente asseguram o efeito pratico. Estes nascem,
por assim dizer, a servico de um procedimento definitivo, com a fungdo de predispor
o terreno e de preparar os meios mais adequados para o seu éxito. [...] H4, portanto,
nos procedimentos cautelares, mais do que o objetivo de aplicar o direito, a finalidade
imediata de assegurar a eficacia do procedimento definitivo que servira por sua vez a
exercer o direito. A tutela cautelar ¢, em comparagdo ao direito substancial, uma tutela
mediata: mais do que fazer justica, serve para garantir o eficaz funcionamento da justica.

Da analise destas consideragdes ja resta superada, conforme acima
exposto, a existéncia de cautelares satisfativas, e, desta instrumentalidade
percebe-se que a coisa julgada que, por ventura venha a ser produzida no processo
cautelar, incidira sobre um objeto totalmente diverso daquele objeto da agdo dita
principal.

Outra peculiaridade do processo cautelar que precisa ser analisada, para
melhor compreensdo da coisa julgada neste tipo de processo ¢ a provisoriedade.
Adota-se aqui a diferenciag@o externada por Piero Calamandrei (2000, p. 25),
entre provisoriedade e temporaneidade, deixando, desde ja, esclarecido que
ambas as caracteristicas se encontram presentes no processo cautelar:

Temporaneo &, simplesmente, aquilo que ndo dura sempre, aquilo que, independentemente
da superveniéncia de outro evento tem por si mesmo duragdo limitada; provisorio €, por
sua vez, aquilo que ¢ estabelecido para durar até quando ndo sobrevenha um evento
sucessivo, em vista e na espera do qual o estado de provisoriedade permanece no

interim”.

No sistema brasileiro, o provimento do processo cautelar pode tanto ter
sua extingdo dada pelo simples decurso do tempo, como por exemplo, no caso
dos arts. 806 e 807 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro (temporaneidade),
bem como pelo advento de um pronunciamento futuro proferido no processo
principal que venha a absorver, substituir ou revogar o pronunciamento cautelar
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(provisoriedade).

A revogabilidade, também elencada como uma das peculiaridades
do processo cautelar, ¢ a peca chave para a compreensdo da coisa julgada na
sentenca cautelar. Neste sentido, Humberto Theodoro Junior (2002, p. 73), ao
iniciar o estudo desta peculiaridade, considera a impossibilidade de a sentenga
proferida em processo cautelar produzir coisa julgada material.

Apesar da opinido do ilustre doutrinador, esta ndo parece a mais acertada,
pois a revogabilidade das medidas cautelares ndo se da ao simples arbitrio do juiz.
Uma vez proferido o pronunciamento judicial, a parte prejudicada deve valer-se
dos meios recursais adequados, sob pena de formagio de coisa julgada. Mas tal
situagdo sera melhor explicada no item seguinte. Na verdade, a revogabilidade,
como peculiaridade do processo cautelar, é caracteristica especial que confere
caracteristica sic rebus stantibus a sentenga cautelar.

Esta revogabilidade ndo é ampla, dependendo, sempre, de alteracdo na
situagfo fatica. Na verdade, a revogabilidade ndo ¢ a regra, mas, sim, a excegao.
Proferido o pronunciamento cautelar e transcorrido o prazo recursal, a regra geral
¢ a imutabilidade deste pronunciamento, somente sendo alterado em virtude de
mudanga das circunstancias que embasaram aquele pronunciamento, ou seja,
com a alteragdo da causa petendi. Porém, toda esta problematica serd estudada
com mais afinco no tdpico seguinte.

Por ultimo, no que concerne as peculiaridades do processo cautelar, se
faz necessaria algumas considera¢des acerca da sua autonomia. Num primeiro
momento, pode parecer contraditoria a informagdo de que o processo cautelar
seria autonomo, depois de tanto se falar que o mesmo é marcado pelo trago
primordial da dupla instrumentalidade, ou seja, existindo para assegurar o
resultado ttil e eficaz de um processo dito principal. Porém, o processo cautelar
possui, sim, autonomia, uma autonomia procedimental, concretizada ainda pela
diversidade do objeto do processo cautelar e do processo principal.

Ao tratar da autonomia do processo cautelar, assim manifestou-se
Humberto Theodoro Junior (2002, p. 75):

Essa autonomia decorre dos fins proprios perseguidos pelo processo cautelar que sdo
realizados independentemente da procedéncia ou ndo do processo principal. [...]De tal
arte, o pressuposto da autonomia do processo cautelar encontra-se na diversidade de sua
fungdo diante das demais atividades jurisdicionais.

A autonomia do processo cautelar o coloca ao lado do processo de conhecimento

e do processo de execugdo, ndo sendo uma mera espécie destes, mas um fertium
genus, como bem afirma Luiz Orione Neto (2000, p. 247):
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Ombreado aos processos de conhecimento e de execucdo figura agora em nosso
ordenamento processual civil o tertium genus do processo cautelar, com sua autonomia
dogmatica e estrutural, na medida que possui identidade propria, finalidade especifica e
autonomia procedimental.

Tecidas as considera¢des acima sobre as peculiaridades do processo
cautelar, ¢ necessario ainda demonstrar a efetiva existéncia de mérito no processo
cautelar. Neste sentido as palavras de Ovidio A. Baptista da Silva (1996, 171):

Ora, ¢ evidente que a sentenca cautelar jamais poderd decidir o mérito da demanda
principal(!), mas naturalmente ndo ¢ sobre isso que se discute. Cuida-se de investigar
qual o mérito da demanda cautelar. E negar-se que exista nela uma matéria que seja de
mérito seria negar, até mesmo, a jurisdicionalidade de todo o processo cautelar, pois,
cabendo ao juiz dar por sua procedéncia ou improcedéncia, esta simples contingéncia
torna indispenséavel a averiguagdo de seu proprio mérito.

Certo ¢ que mérito existe tambémno processo cautelar, consubstanciando-
se no fumus boni iuris e no periculum in mora, consoante licdes de Ovidio A.
Baptista da Silva (1996, p,. 171), Humberto Theodoro Junior (2002, p. 79) e
outros. Interessantes neste aspecto as palavras de Luiz Orione Neto (2000, p.
444):

Ja o periculum in mora e o fumus boni juris sdo as questdes de mérito do processo
cautelar. Basicamente, pode-se afirmar que nos fundamentos da sentenca cautelar vém a
baila as questdes resultantes da controvérsia formada entre a causa petendi apresentada
na demanda cautelar (periculum in mora e fumus boni juris) e a causa excipiendi que
a resposta trouxe. As duvidas surgidas e ainda ndo resolvidas ao longo do arco do
procedimento cautelar, ali terdo solugdo, na segunda parte da sentenga cautelar. Depois,
quando passa a parte dispositiva, o juiz ja deixou para tras de si a solugdo de todas as
questdes — especialmente no tocante a presenga ou nao do periculum in mora e do fumus

boni juris — e, entdo s6 lhe resta concluir.

A clara defini¢do acerca da existéncia ou ndo de mérito no processo
cautelar, bem como quais os componentes desse mérito sdo de extrema valia
para o estudo acerca da produgdo ou ndo da coisa julgada. Assim, para todos os
efeitos, no presente trabalho se adota a doutrina dominante acima citada, sendo
considerado o fumus boni iuris € o periculum in mora como o mérito da demanda
cautelar, vez que ¢ a solu¢do mais acertada.
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3. Brevissimos comentarios acerca da coisa julgada

Apés analisar as peculiaridades do processo cautelar, neste ponto se fara
em linhas bastante superficiais, uma analise acerca da coisa julgada, frisando-
se que sempre que se falar em coisa julgada, a referéncia serd a coisa julgada
material. Ndo ¢ momento oportuno para a analise profunda de todas as teorias
acerca da natureza da coisa julgada e nem mesmo para se discorrer sobre os
meandros que envolvem os seus limites. O fito tnico destas breves linhas ¢
familiarizar superficialmente o leitor com a chamada “coisa julgada”, no seu
aspecto conceitual e no que concerne as teorias atuais que pugnam pela sua
mitigacao.

Enrico Tullio Liebman (2003. p. 169), ao tratar da esséncia da coisa
julgada, corroborando o momento histérico em que desenvolveu sua tese,
vinculou-a a perpetuagdo da certeza encontrada no processo. Eis suas palavras:

Com a finalidade de por fim as lides e dar certeza aos direitos, o legislador fixou um
momento em que se torna proibida nova pronuncia sobre o que foi julgado. Chegado o
processo a esse ponto, ndo apenas a sentenga nao ¢ mais impugnavel pelos meios ordinarios
(cf. n° 298 ss), como a decis@o € vinculante para as partes e para o ordenamento e nenhum
juiz pode novamente julgar o mesmo objeto em face das mesmas partes (ressalvada a
longinqua possibilidade de propositura das impugnagdes extraordinarias).

Assim, o traco caracteristico da coisa julgada é a imutabilidade da
decisdo, ndo sendo permitida nova decisdo sobre o que ja foi decidido. Nao
se poderd, salvo os meios impugnativos autonomos (no caso brasileiro a agio
rescisoria), pronunciar nova decisdo sobre o mesmo objeto e as mesmas partes.

A coisa julgada ¢ muito mais uma questdo politica do que juridica.
E por questdes praticas que existe a coisa julgada. Na sua esséncia, apesar de
varias teorias acerca do instituto, uma coisa ¢ certa: a coisa julgada ndo ¢é a
imutabilidade de uma verdade descoberta pelo processo, mas apenas a qualidade
de imutabilidade da sentenca. Neste sentido, as sempre precisas palavras de Piero
Calamandrei (1999, p. 273):

Os fatos, mesmo depois da sentencga, continuam sendo o que eram: pese o antigo aforismo,
mesmo depois do passo em coisa julgada, o branco continua sendo branco e o quadrado
ndo se faz redondo. A coisa julgada ndo cria nem uma presun¢do nem uma fic¢do de
verdade: a coisa julgada s6 cria a irrevogabilidade juridica do mandato, sem se cuidar em
distinguir se as premissas psicologicas das quais esse mandato tem nascido, sdo premissas

de verdade ou somente de verossimilitude.
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Como todos os institutos juridicos, a coisa julgada também teve um
caminho de evolugdo, o qual ainda estd em pleno desenvolvimento, parecendo
firmar-se uma corrente que busca mitigar o fendmeno da coisa julgada,
desvinculando-o de certos provimentos jurisdicionais, como por exemplo, no
ja citado projeto de lei italiano elaborado pela Comissdo Vaccarella. Mas este
fendmeno nao ¢ tdo recente assim. Eduardo J. Coutore (1999, p. 326) em obra
escrita em 1942, ou seja, ha mais de 60 (sessenta) anos, assim se pronunciava:

E ultimamente até surgiu no panorama doutrinario, como alids ndo podia deixar de
ocorrer, a teoria, ou conjunto de teorias que, por motivos de carater politico, também
derivados de uma particular concep¢do do mundo e da vida, pugnam pela aboli¢do da
coisa julgada e pela absor¢do da jurisdigdo pela atividade administrativa.

Nao obstante tais ataques, o certo ¢ que a coisa julgada em momento
algum foi ameagada de extingdo. Na verdade, o instituto viveu momentos de
grande prestigio, como nos informam Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Gomes
(2000, p. 65), na conceituacdo de jurisdicdo de Allorio, que em ensaio publicado
na Italia, em 1948, sustentou a tese de que a esséncia da jurisdi¢do estaria na
aptiddo para produgdo da coisa julgada. Pode-se afirmar, sem medo de errar, que
a importancia da coisa julgada transcende os limites do processo civil, sendo
um instrumento de enorme forca politica e econdomica, merecendo tratamento
e status de regra constitucional (art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal de
1988).

Os que discutem e defendem a mitigac@o da coisa julgada considera-na
um entrave a prestacdo de uma tutela juridica justa e efetiva, ante a possibilidade
de perpetuagdo de injusticas decorrentes da decisdo proferida. Tais posi¢des
levaram inclusive ao que se convencionou chamar de relativizagdo da coisa
julgada. Porém, na pratica, observa-se total falta de sistematizacdo da matéria,
sendo que os defensores dessa tese sempre utilizam casos concretos, muitas
vezes teratologicos, como paradigmas.

A coisa julgada deve, sim, ter seu papel repensado no direito processual,
como, alids, todos os institutos juridicos. Porém, o alerta de Teresa Arruda Alvim
Wambier e José Miguel Garcia Medina (2003; p. 10), ¢ no sentido de que ¢
preciso cautela neste repensar:

Tendo-se em vista o relevante papel desempenhado pela coisa julgada, quer sob o angulo

politico, quer sob o angulo juridico, a sua importantissima func¢@o de gerar seguranca,
valor inerente a idéia de direito, ¢ necessario que esta “revisdo” de suas dimensdes seja
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feita com extrema cautela.

Exatamente essa cautela tem parecido faltar aos doutrinadores. Na
verdade, como bem ensinam Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina (2003, p. 13), o mais correto seria falar-se em “desmistificacdo” da coisa
julgada e ndo em “relativizagdo”:

Relativizagdo” da coisa julgada é expressdo que pode sugerir que a coisa julgada se opere
em relacdo a uns e ndo a outros, quando ndo ¢ esse o fendmeno que a doutrina vem
querendo referir-se. Trata-se, isto sim, de uma certa desmistificac@o da coisa julgada.

Nesse contexto, todo o cuidado, como ja dito acima, ¢ pouco. Nao
se pode permitir a abolicdo da coisa julgada e, nem mesmo, permitir que os
magistrados tenham em sua mao um poder discricionario para fazer morta decis@o
anterior, sob pena de se possibilitar que, em nome de uma famigerada busca da
justica (conceito aberto), se possibilite um retrocesso, por exemplo, a época em
que, no direito espanhol e colonial americano, como nos informa Eduardo J.
Couture (1999, p. 326), a coisa julgada ndo era tdo rigorosa como a atual, pois
“as Partidas admitiam a revogagdo, a todo tempo, da sentenga proferida contra o
patriménio do Rei”.

Assim, necessario ndo relativizar a coisa julgada, mas sim se proceder
a um estudo sistematizado, de modo a se adaptar o instituto a tutela jurisdicional
prestada. Assim, a coisa julgada do processo de conhecimento tem uma feicao,
a qual ¢ diversa da coisa julgada do processo cautelar, como a seguir serd
demonstrado.

4. A condic@o rebus sic stantibus inerente a sentenca

Alguma confusdo se tem feito em relacdo a existéncia ou ndo da
coisa julgada em alguns processos onde existe a possibilidade de modificagdo
do julgado, desde que preenchidos certos requisitos. E o caso, por exemplo, das
sentencgas proferidas em processos em que se pleiteia alimentos e nos processos
cautelares.

Na verdade, motivo inexiste para aludida confusdo. Toda sentenga,
independentemente de sua natureza, tem como base em um estado fatico e
juridico vigente a época de sua prolagdo. As alteragdes posteriores nesta situacao,
por dbvio trardo conseqiiéncias juridicas, possibilitando inclusive a apreciagdo
destes novos fatos pelo Judiciario. Contudo, violagdo a coisa julgada ndo havera,
pois a apreciag¢@o ndo se dara com base na mesma agio, pois inexistira a triplice
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identidade, vez que outra sera a causa de pedir.

A existéncia da condicdo rebus sic stantibus esta na verdade implicita
em todas as sentengas, sendo que em algumas, como as citadas acima (alimentos
e cautelares), essa condigdo se encontra apenas mais clara, seja por existéncia
de um dispositivo legal ou pelas peculiaridades do processo. Importante, neste
aspecto, a licdo de Ovidio Baptista da Silva, citado por Gelson Amaro de Souza
(2005, p. 30):

Toda sentenga guarda, necessariamente, vinculagdo temporal com uma determinada
conjunc¢do de circunstancias, de modo que todas elas trazem implicita a condig¢@o rebus
sic stantibus. A sentencga, qualquer que seja ela, sempre ‘reflete o estado juridico e de fato
que exista em certo momento’.

Lopes da Costa, utilizando-se dos ensinamentos de Savigny, citado
por Luiz Orione Neto (2000, p. 273) também retrata a existéncia da condigo
rebus sic stantibus em todos os pronunciamentos judiciais, vez que estes sempre
pressupde uma certa fixagdo no tempo:

Toda sentenga implica forgosamente uma certa fixagdo de tempo. A decisdo do juiz se
refere ao tempo para ela atual. Mudangas ulteriores lhe serdo necessariamente estranhas,
pois a autoridade da coisa julgada ndo poderia exercer influéncia alguma sobre um litigio
relativo a fatos supervenientes ao julgamento.

Assim, ndo ha como se utilizar a existéncia da condigdo rebus sic
stantibus na sentenga para se concluir pela inexisténcia da coisa julgada, porque
todas as sentencgas possuem tal condi¢do implicita em seu bojo. E nio poderia
ser diferente, vez que a decisdo judicial retrata 0 momento em que é proferida,
calcada em fatos contemporaneos ao decisum. Entender em sentido contrario
seria exigir poderes adivinhatorios do magistrado. Neste sentido as palavras de
Luiz Orione Neto (2000, 278):

Naio ha exclusdo ou sequer, como algumas vezes foi sugerido, “atenua¢@o” do principio
geral, submetendo-se essas decisdes ao regime comum dos julgamentos de mérito no que
concerne a res iudicata. O processo e a senten¢a apanham sempre, como se fotografassem,
imobilizando, determinado momento da relacdo juridica. Tudo o que venha a ocorrer
depois, visto que do juiz ndo se podem esperar poderes divinatdrios, esta fora do alcance
da sentencga e da coisa julgada, por tratar-se de dados a cujo respeito ndo se exerceu a

cognitio € muito menos iudicium.
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Sob essa otica, estaria-se a falar em mais um limite da coisa julgada.
Além do limite objetivo e do limite subjetivo, existiria também um limite
temporal, caracterizado como ensina José Maria Tesheiner (2001, p. 162), com
base em Egas Moniz de Aragédo, na “fixagdo do momento a partir do qual fatos
novos possam vir a constituir causa de pedir superveniente”. Obviamente, os
limites objetivos, subjetivos e temporais da coisa julgada ndo possuem o condio
de descaracteriza-la.

5. A coisa julgada e o processo cautelar

Apés a analise do momento atual e das tendéncias do processo moderno,
passando pelas peculiaridades do processo cautelar e realizando uma breve
analise acerca da coisa julgada, pode-se agora tratar das questdes controvertidas
que envolvem a produgdo de coisa julgada (sempre no sentido material) no
processo cautelar.

Talvez um dos temas mais debatido pela doutrina ao longo das ultimas
décadas, a produg@o ou nio de coisa julgada no processo cautelar, tem dividido
a opinido de grandes processualistas brasileiros, ressalvando-se que a expressiva
maioria é partidaria da inexisténcia da coisa julgada nestes casos.

Humberto Theodoro Junior (2000, p. 176) afirma que:

No sistema do codigo vigente a coisa julgada so se refere ao mérito da causa (art. 468),
entendido este como sindnimo da /ide, ou conflito de interesse qualificado pela pretensdo
de um dos litigantes e pela resisténcia do outro. [...] Como a ac¢@o cautelar ¢ puramente
instrumental e ndo cuida da /ide (conflito de interesses, que ¢ objeto da agdo principal),
a sentenga nela proferida nunca ¢ de mérito, e, conseqiientemente, ndo faz coisa julgada,
no sentido técnico.

Negando ainda a existéncia de coisa julgada no processo cautelar, temos
a opinido de Luiz Rodrigues Wambier (et al) (2004, p. 31), no sentido de que,
no processo cautelar, a decisdo proferida é proviséria (provisoriedade) e baseada
em aparéncia de bom direito (fumus boni iuris), motivo pelo qual ndo transita em
julgado, sendo auténoma diante do processo principal, embora com ele guarde
relacdo de instrumentalidade.

Pode-se citar ainda os dizeres de Galeno Lacerda (1998, p. 288),
que além de externar sua posi¢do no sentido contrario da existéncia de coisa
julgada material no processo cautelar ainda descreve idéntico posicionamento de
Liebman:
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Naio ha coisa julgada material na concessdo, ou ndo, de medida cautelar, porque o juizo
sobre as necessidades de seguranca prévia ndo se estende a totalidade da lide, a existéncia
ou ndo da relagdo juridica material e do direito subjetivo material alegado (V. comentario
ao art. 796, n° 10). Como afirma Liebman, o objeto da decisdo cautelar e sua natural
variabilidade e temporariedade excluem a duragdo de eficicia que caracteriza a coisa

julgada material.

As transcri¢des acima demonstram o posicionamento de alguns dos
processualistas que entendem inexistir coisa julgada no processo cautelar. A esta
lista podemos acrescer outros processualistas como Ovidio A. Baptista da Silva,
Pestana Aguiar, Willard de Castro Villar e Luiz Guilherme Marinoni (ORIONE
NETO, 2000, p. 265-267).

Além disso, ajurisprudéncia também se inclina no sentido de inexisténcia
de coisa julgada nos processos cautelares:

“Decisdes proferidas em processos preparatorios ndo produzem coisa julgada”. (Lex
—JTJ 190/259, apud ORIONE NETO, 2000. p. 268)

“A decisdo que aprecia medida cautelar ndo examina o meritum causae ¢ nem produz
coisa julgada material, dela ndo cabendo ag@o rescisoria, s6 admissivel contra as decisdes
de mérito, a teor do art. 485 do CPC”. (RT 614/71, apud ORIONE NETO, 2000. p.
444/445).

Apesar do acima exposto, procedendo-se a analise mais aprofundada
das peculiaridades do processo cautelar, chega-se a conclusio inversa, em que
pese o grande valor dos posicionamentos contrarios. Nossa conclusdo ¢ no
sentido de que o processo cautelar faz sim coisa julgada material, apesar de suas
caracteristicas proprias.

Na verdade, como se pode perceber da transcri¢do do pensamento de
Humberto Theodoro Junior e Galeno Lacerda, por exemplo, o fundamento da
inexisténcia da coisa julgada material no processo cautelar decorreria da auséncia
de lide para o primeiro ¢ da nio extensdo da cognigdo sobre a relagdo juridica
material e sobre o direito subjetivo material alegado, para o segundo.

Com todo o respeito, ndo parece que esta fundamentagdo seja razoavel.
Ante a ja citada instrumentalidade e autonomia do processo cautelar ndo se
pode fundamentar a inexisténcia de coisa julgada em virtude deste ndo analisar
o direito material ou a lide do processo principal. Tal fato é indiscutivel.
A instrumentalidade e a autonomia demonstram a diversidade de objetos e a
autonomia técnica do processo cautelar. Assim, efetivamente, este ndo analisa
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o mérito ¢ a lide da demanda dita principal, mas analisa sim o mérito ¢ a lide
cautelar, os quais também ja restaram demonstrados acima.
Neste sentido as palavras de Luiz Orione Neto (2000, p. 269):

Um dos equivocos graves em que incorrem os autores que ndo admitem coisa julgada
material no feito cautelar, estd em confundir o objeto da cautelar com o do principal, ou
seja, o contraste ¢ feito entre a tutela preventiva e a principal, quando deveria sé-lo apenas
entre agdes preventivas.

Sérgio Shimura, citado por Luiz Orione Neto (2000, p. 270), com
maestria aborda a situagao:

Para verificar se no processo cautelar a sentenca faz coisa julgada material, ndo se pode,
evidentemente, examinar os efeitos que ela possa exercer sobre o processo da acdo
principal, simplesmente porque os objetos dos pedidos em uma e outra dessas a¢des sdo
de todo diverso. Na principal, ¢ a satisfacdo do direito que se pretende; na cautelar, apenas

a garantia da execugdo futura.

Logo, realmente, ndo ha julgamento da lide principal, mas ha julgamento
da lide cautelar, que no tocante ao seu mérito, fumus boni iuris e periculum in
mora, faz coisa julgada, a qual atinge a situagdo de perigo.

Outro topico que necessariamente necessita ser rebatido, refere-se a
possibilidade de revogacao e modificagdo do provimento cautelar como elemento
proibitivo de formagdo da coisa julgada. Tal posicionamento deixa de analisar o
fato de que tal revogacgio ou modificag@o s6 pode ser realizada com base em fatos
diversos daqueles que embasaram a primeira decisdo cautelar.

Portanto, considerando que a coisa julgada somente ocorre quando
verificada a triplice identidade da acdo (partes, causa de pedir e pedido), a partir
do momento em que se alteram os fundamentos, nova causa de pedir havera e,
portanto, a coisa julgada nio se formard, mas ndo porque se trata de processo
cautelar, mas sim porque um dos elementos da triplice identidade nio se encontra
presente. A conclusdo firmada em curso de especializagdo da PUC/SP, com
opinides dos professores Arruda Alvim, Donaldo Armelin, Galeno Lacerda e
Sérgio Rizzi, como nos informa Luiz Orione Neto (2000. p. 270), foi no sentido
de que “o significado de novo fundamento é o de fundamento (causa petendi)
diverso, diferente, ndo invocado, conquanto contemporaneo mesmo ao primeiro
pedido”. Frise-se apenas que nestas mesmas conclusdes referidos professores
entenderam pela inexisténcia de coisa julgada material no processo cautelar.

Como a sentenga proferida no processo cautelar ndo pode ser

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 9, n.1, jan./jun.,2006



Cleverson Ivan Merlo  2()5

modificada ou revogada a ndo ser no caso de existéncia de novos fundamentos,
ela se caracteriza como definida e estavel. Exatamente por isso, pode-se afirmar
que existe coisa julgada no processo cautelar. Neste sentido Luiz Orione Neto
(2000, p. 270) traz interessante julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
que ao tentar negar a existéncia da coisa julgada no processo cautelar, acabou
contradizendo-se e confirmando a sua existéncia:

A sentenca proferida em processo cautelar, embora ndo faga coisa julgada, cria uma
situagdo juridica definida e estavel, que s6 pode ser revogada se ocorreram fatos ou
direitos novos. [...] Realmente, se no caso da cessac@o da eficacia da medida vedada ¢ a
parte a repeticdo do pedido, salvo por novo fundamento (paragrafo tnico do art. 808 do
CPC), a mesma solugdo deve ser dada a hipdtese de indeferimento, em que a requerente,
usando de artificios, procura obter o que lhe foi negado por sentenca irrecorrivel proferida
em outro juizo. A lide ajuizada na 5* Vara ¢é repeti¢@o da que foi redistribuida a 1* Vara, de
modo que o juiz ndo poderia, “data vénia”, decidir diversamente.

Com todo o respeito aos que entendem ao contrario, mas o julgamento
acima ¢ a prova pratica da existéncia da coisa julgada no processo cautelar. Por
que o segundo processo ndo poderia ser julgado de forma diversa do primeiro?
Pelo simples e objetivo fato de haver coisa julgada encobrindo a matéria,
tornando-a imutavel.

Na verdade, mesmo partindo-se da premissa que a sentenga no processo
cautelar seja provida da qualidade rebus sic stantibus, isso de forma alguma
possibilita dizer que a mesma nio faz coisa julgada. Para elucidar tal questdo
as palavras do mestre Egas Moniz de Aragdo (1992, p. 279), que se pronunciou
sobre outra modalidade de sentenga rebus sic stantibus, mas cuja ligdo, mutatis
mutantis, é esclarecedora também para analise das cautelares:

Naio se afigura correta a tese de as sentengas proferidas sobre alimentos, ou prolatadas
rebus sic stantinbus, porque sujeitas ao contido no inc. I da disposi¢do em exame, ndo
fazerem coisa julgada material. Se assim fosse, tdo logo encerrado o processo respectivo
poderia o interessado iniciar outro para obter o rejulgamento da lide.

Nesse ponto ndo se pode deixar de citar as palavras do mestre baiano
Calmon de Passos, citado por Luiz Orione Neto (2000, p. 276) ao tratar desta
imutabilidade e da resisténcia da maioria da doutrina de classifica-la como coisa

julgada:

Essa imutabilidade pode ndo ser batizada com o nome de coisa julgada, mas que ¢
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imutabilidade é. Como chaméa-la para ndo colocéd-la na familia nobre do processo de
jurisdigdo contenciosa? E problema de preferéncia: Hermengarda, Febroniana, Ocridalina
ou coisa parecida. Mas que ¢ mulher como a outra ¢. Ou para ser especifico: que ¢
imutabilidade do decidido com repercussao fora do processo cautelar €. E temos dito.

Luiz Edson Fachin (1988, p. 57), de igual forma, sustenta a produgao de
coisa julgada nas ac¢des cautelares:

Em que pese, de um lado, a controvérsia doutrindria, e de outro, a opinido ainda dominante
sobre a inexisténcia da coisa julgada no processo cautelar, ha produgao de coisa julgada
nas efetivas agdes cautelares (v. g. seqiiestro, arresto, inominadas com esse carater, [...].

Portanto, em que pese os entendimentos contrarios, o processo cautelar
¢ apto sim a formagdo da coisa julgada material, sendo necessario, para tal
compreensdo, ndo se confundir a lide principal e a lide cautelar, medindo-
se o efeito da medida cautelar em relagdo a eventual outra medida cautelar e
ndo comparando-a ao processo principal. De igual forma, a possibilidade de
revogacdo ou modificagdo da medida também ndo possui o conddo de retirar
a capacidade de producdo de coisa julgada material do processo cautelar, pois
esta modifica¢do ou revogacdo sé ¢ permitida com base em novos fundamentos.
Havendo novo fundamento, na verdade, se estard falando em nova causa petendi
e, portanto, em nova agdo, ante a auséncia da triplice identidade. Neste caso, a
nova decisdo estara se referindo a outra ag@o, ndo havendo qualquer violagdo a
coisa julgada material produzida no primeiro processo.

6. Conclusao

Para a compreensdo das questdes acima € necessario compreender o
momento atual, onde a doutrina, ciente de que mesmo através da cogni¢do plena
e exauriente ¢ impossivel se obter a “verdade” no processo, optou pela mitigagio
da chamada seguranca juridica, atacando primeiramente o procedimento ordinario
e, agora, voltando suas ateng¢des para a coisa julgada.

Neste aspecto, porém, ndo se pode deixar de considerar que a coisa
julgada ¢ além de fator juridico, também fator politico, elevado a nivel
constitucional, sendo elemento necessario a existéncia de um Estado Democratico
de Direito. Logo, ndo se pode falar em relativizar os seus efeitos. O que se
necessita, na verdade, ¢ a realiza¢do de um estudo ldgico e sistematico acerca
do pronunciamento judicial proferido (cognicdo realizada, finalidade perseguida,
etc.) e, conseqlientemente como se da ante essas peculiaridades a produgio da
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coisa julgada.

No processo cautelar, para analisar se ha ou ndo formagdo de coisa
julgada, bem como o limite desta formagdo, necessario se faz a analise das
peculiaridades da cautelar, mormente a instrumentalidade, a provisoriedade, a
revogabilidade e a autonomia, bem como a ciéncia de que o mérito desta demanda
se resume ao fumus boni iuris e o periculum in mora.

Se o processo cautelar ¢ instrumental e autobnomo em relagéo ao processo
dito principal, por ébvio, que o objeto de decisdo é diverso, pois o primeiro
analisa a situacdo de perigo e o segundo o direito material. Clarividente, portanto,
que a sentenga cautelar ndo faz coisa julgada no que concerne ao objeto da lide
principal. Mas em relag@o a lide cautelar, ou seja, a situagdo de perigo exposta,
ha sim formagdo da coisa julgada, havendo a definitividade e estabilidade desta
decisdo.

O fato de se permitir a modificagdo ou revogacdo do provimento
cautelar com base em novos fundamentos ndo ¢ suficiente para a sustentagdo de
inexisténcia de formacao da coisa julgada. Na verdade, neste caso, os novos fatos
corresponderiam a causa petendi. Portanto, a possibilidade de alteragdo ndo diria
respeito a inexisténcia de coisa julgada do provimento anterior, pois se estaria
diante de nova acdo, ante a ndo configuracdo da triplice identidade, por auséncia
de identidade entre a causa de pedir.

Conclui-se, portanto, que existe sim, coisa julgada material nos
processos efetivamente cautelares, como por exemplo: arresto e seqiiestro,
sendo necessario, porém, analisar as peculiaridades da cautelar para verificar que
algumas situagdes sdo diversas daquelas produzidas no processo de conhecimento,
como por exemplo: a caracteristica rebus sic stantibus das sentengas cautelares.
Porém, tal diversidade ndo é motivo suficiente para se negar a produg@o de coisa
julgada material.
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PRECAUTIONARY PROCESS AND JUDGED THING

ABSTRACT: In the present level of evolution of the Civil Process Law, it is clear
the doctrine and the legislator’s option for the quenching of the juridical security
factor in favor of the process speed and effectiveness. Such tendency concretized
first in the attenuation of the process ordinariness and consequently the exhaust
and complete cognition. Now the “Judged thing” is in vogue through the
“relativism”. However, the mitigation of the judged thing must be consummated
with all the precaution, avoiding the commitment of the institute which is one of
the bases in the Democratic State of Law and a simplistic solution. This article
analyzes the issues of precautionary process and the formation of the judged
thing, demonstrating the existence of the material judged thing which has its own
characteristics due to the peculiarities of the process, constituting the rebus sic
stantibus sentence. This sentence affects only the precautionary contest, that is,
the relation of danger, obviously not interfering, only warning the material law
of the main processes.

KEY WORDS: Judged Thing; Precautionary Process; Cognition; Juridical
Security.
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