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ESTABILIZAGAQ DA TUTELA ANTECIPADA E COISA
JULGADA

Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes*

INTRODUGAD

Ao disciplinar a “tutela antecipada requerida em carater antecedente”, o
art. 304, caput, do novo CPC dispde que, se a antecipacido for concedida, ela
“orna-se estavel se da decisao que a conceder ndo for interposto o respectivo re-
curso”. O processo sera extinto, mas, de acordo com o § 2°, “qualquer das partes
poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada”. A decisdo antecipatéria “conservard seus efeitos enquan-
to ndo revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agao
de que trata o § 2°” (art. 304, § 3°) e o “o direito de rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apés 2 (dois) anos,
contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°” (art.
304, § 5°). Sobre a natureza da estabilidade da decisao antecipatéria, o § 6° do art.
304 esclarece que “a decisdao que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a

~ estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisio que a revir, refor-

mar ou invalidar, proferida em agfo ajuizada por uma das partes”.

Tem-se, portanto, uma decisdo antecipatéria, fundada em cognigdo sumg-
Iia, que se estabiliza independentemente de confirmagao ulterior em sentenca
fundada em cognicdo exauriente. Ela se estabiliza, mas ndo faz coisa julgada. As
partes tém o direito de propor demanda para rever, reformar ou invalidar a decisao,
direito que se extingue passados dois anos da data em que ocorreu a estabilizagao.

Mas o que significa essa estabiliza¢do? Em que ela se diferencia da coisa
Julgada? Passado o prazo de dois anos para a propositura de demanda para rever,

-ﬁ-‘\.
Doutor e Mestre em Direito Processual pela Faculdade de Direito da USP. Advogado.
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reformar ou invalidar a decisao antecipatoria, essa estabilizagao transforma-se em mera decorréncia da imutabilidade da declaragao®. Parece ter razdo, no entanto,
coisa julgada? quem estende a coisa julgada a toda tutela prestada na sentenga e a trata como um
nstituto de natureza prética, que nao ¢ conatural a qualquer elemento da senten-
i

1. COISA JULGADA

Para que se defina o significado da estabilizagdo e se estabeleca uma copy.
paragao entre o instituto e a coisa julgada, faz-se necessdrio tecer algumas breyeg '
consideracdes a respeito da coisa julgada.

O novo CPC define a coisa julgada no art. 502, como “a autoridade que
torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito nao mais sujeita a recurso”. Para
os objetivos deste texto é desnecessario definir 0 que exatamente torna-se imutdye
com a formacio da coisa julgada, se sdo 0s efeitos da decisdo', seu conterido® ou sua
eficdcia®. Essa imutabilidade ¢ denominada coisa julgada material, em contrapo-
sicdo a coisa julgada formal, que “consiste no impedimento de qualquer recursg :
ou expediente processual destinado a impugna-la, de modo que, naquele processo, :
nenhum outro julgamento se fard™. :

Aspecto relevante da discussao a respeito da coisa julgada e de sua nature-
za é a relagio entre a coisa julgada e a declaragdo contida na sentenga. Alguns
doutrinadores limitam a coisa julgada a declaragio e consideram que, para a tu-
tela declaratéria ser util, é fundamental a imutabilidade que decorre da coisa jul-
gada. A coisa julgada nao se estenderia s eficacias condenatéria, constitutiva,
executiva e mandamental da sentenca e a impossibilidade de se rediscuti-las seria

' Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre
a coisa julgada. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 2006, §§ 2° e s., p. 19 e s., e Giudicato. In:
Enciclopedia Giuridica Treccani, v. 15, n. L.1, p. 1;n. 4.10, p. 8. .

¢ Cf BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Direito processual civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971, n. 7, p. 141-143; Coisa julgada e declaragio. In: BARBOSA MOREIRA, :
José Carlos. Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 89; Eficicia da S
sentenca e autoridade da coisa julgada, In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Termas
de direito processual, 3 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 108-113.

3 Cf ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direito material, processo e tutela juris-
dicional. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.):
Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosi
Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 777.

+ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, v. II, n. 953, p. 295.

§
negativa da coisa julgada - arts. 333, V1, § 4°, € 485, V, do novo CPC) e a vinculagao

4, Cabe a0 legislador delimitar o alcance da coisa julgada sem restrigées que de-
corram de sud “esséncia”, sendo até mesmo possivel excluir desse alcance a decla-
ragio contida na sentenga®.

A imutabilidade que decorre da formagéao da coisa julgada tem por conse-

géncia o impedimento a propositura de. demanda com objeto idéntico (fungao

dos juizes de processos futuros a tomar a decisio como premissa sempre que 2
sjtuaqﬁojuridica definida despontar como questio prejudicial (fungdo positiva da
coisa julgada - art. 503 do novo CPC)’.

-
Cf. ASSIS, Araken de. Eficdcia civil da sentenga penal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2000, n. 23, p. 131-134; NEVES, Celso. Coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1972, p. 443 e s.; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, t. V, p. 122-143;
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Eficacias da sentenca e coisa julgada. In: BAP-
TISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Sentenga e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 71-102; e Contetido da senten¢a e coisa julgada. In:
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Sentenga e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 163-183; PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada
civil. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, n. 4.5, p. 74-79.

Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaracao, cit., p. 81-89; Efi-
cacia da sentenca e autoridade da coisa julgada, cit., p. 99-113; LIEBMAN, Enrico Tullio.
Eficicia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, cit., § 2°, p. 19
es. Barbosa Moreira cita como exemplos de declaragées que tém utilidade pratica e nao
sdo alcanc¢adas pela coisa julgada os atos declaratérios administrativos e a hipétese
prevista no canone 1.903 do Codex luris Canonici. Traz na sequéncia as seguintes
consideragbes: “dizer que uma declaracao passivel de ser contestada nao tem utilidade
pratica ¢ apenas ressaltar a conveniéncia de fazé-la, sob determinadas condig¢des, in-
contestavel. Mas entao o problema passa a ser de politica legislativa, sem solugao en-
contréavel a priori num céu de puras teorias. Cabera ao legislador resolver se (e dentro
de quais limites) hd de excluir-se, para o futuro, a viabilidade de contestacio eficaz. A
existéncia de casos como os acima apontados prova — contra factum non valet argu-
mentum - que, por vezes, o legislador prefere contentar-se com uma certeza proviséria;
nem se descobre nisso qualquer contradictio in terminis” (Coisa julgada e declaragao,
cit., p. 85-86).

Sobre as fungées positiva e negativa da coisa julgada, cf. BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Questées prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, n. 42-47, p.
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Finalmente, a coisa julgada é dotada de uma especifica eficdcia preclt4s,~va"
prevista no art. 508 do novo CPC e definida como o “impedimento a PTOPOSitypy
de demandas incompativeis com a situagdo juridica definida na sentenca trangj. |
tada em julgado, na medida da incompatibilidade™. A coisa julgada promgye

“incontestabilita di quanto dedotto dalle parti” e a eficacia preclusiva reforca essa
estabilidade, impedindo “il riesame della stessa controversia sotto ulteriorj e di
versi profili”®. Integram esses ulteriores e diversos perfis as demandas que poderiap,
ser propostas pelo réu com o objetivo de contornar ou minimizar sua derl‘ota
trazendo alegacdo que foi ou poderia ter sido deduzida no processo anterigp

pedido incompativel com a situagio substancial imunizada pela coisa julgada,

2. SERIA POSSIVEL ATRIBUIR FORGA DE COISA JULGADA A DECISAO
ANTECIPATORIA PROFERIDA NOS TERMOS DO ART. 304 DO NOVQ
CPC?

Expostas em apertada sintese as caracteristicas fundamentais da coisa

julgada, cabe questionar a op¢ao do art. 304 do novo CPC de expressamente excluir b

64-75; LIEBM AN, Enrico Tullio. Giudicato, cit., n. 3.3-3.5, p. 4-5; PUGLIESE, Giovan-
ni. Giudicato civile (dir. vig.). In: Enciclopedia del Diritto, v. XV1II, 1968, n. 11, p. 818
822; RECCHIONYJ, Stefano. Pregiudizialitd processuale e dipendenza sostanziale neﬂu 'i
cognizione ordinaria. Padova: Cedam, 1999, cap. III, n. 2, p. 129-147.
®  LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficdcia preclusiva da coisa
julgada. Sao Paulo: Saraiva, 2012, n. 17, p. 110. Sobre a caracterizagao da eficacia pre
clusiva como instituto que torna a coisa julgada imune a demandas diversas e incompa
tiveis, cf. CONSOLO, Claudio. Oggetto del giudicato e principio dispositivo: dei limiti
oggettivi del giudicato costitutivo, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1991,
n. 11, p. 287-288; PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed.
Napoli: Jovene, 2002, cap. IT, n. 15, p. 77, RECCHIONI, Stefano. Pregiudizialita proces-
suale e dipendenza sostanziale nella cognizione ordinaria. Padova: Cedam, 1999, cap.
111, n. 9, p. 256-259; MENCHINI, Sergio. I limiti oggettivi del giudicato civile. Milano: 2
Giuffre, 1987, cap. V, n. 2, p. 300-304; e Il giudicato civile. 2. ed. Torino: UTET, 200:
cap. 11, n. 6, p. 53-55; MONTESANO, Luigi. La tutela giurisdizionale dei diritti. 2. ed. =
Torino: UTET, 1997, n. 97, p. 264; e Limiti oggettivi di giudicati su negozi invalidi, Riz
vista di Diritto Processuale, 1991, n. 3, p. 21-22; TAPIA FERNANDEZ, Isabel. La cos& &
juzgada: estudio de jurisprudencia civil. Madrid: Dykinson, 2010, cap.I1,n. 5, p. 163- 170: :
® RECCHIONI, Stefano. Pregiudizialita processuale e dipendenza sostanziale nella cd
nizione ordinaria. Padova: Cedam, 1999, cap. I11, n. 2, p. 137-147, esp. p. 137.
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i formagao de coisa julgada com relacao a decisdo que antecipa a tutela e ndo ¢
,mpugnada: optando pela mera estabilizagdo. Poderia o legislador agir de forma

 giversa? Seria vidvel a opgao pela formagao da coisa julgada?

A decisdo que antecipa a tutela e pode ficar estabilizada nos termos do art.
304 estd fundada em um juizo de cogni¢ao sumdria a respeito dos fatos e do direi-

g {o que amparam a pretensao do autor. O julgador-avalia o fumus boni iuris e o

ericulum in mora e, concluindo pela presenca de ambos os requisitos, concede a
medida pleiteada. A deciséo limita-se a concessio de medida para debelar um
perigo de dano, com fundamento na probabilidade de que o direito existe. Em
nenhum momento a decisdo declara que o direito existe' e, portanto, o que se
antecipa ndo € a propria tutela que poderia ser prestada no futuro em um juizo de
cognigdo exauriente sobre a existéncia do direito, mas apenas efeitos praticos des-

¢a tutela

©  “Lordinanza di condanna stabilisce solamente che il creditore ha diritto di agire in via
esecutiva ma non dichiara che il credito esiste e che il pagamento é dovuto, in quanto
non ha contenuti ed effetti accertativi delle situazioni sostanziali” (MENCHINI, Sergio.
Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie: verso il supera-
mento della necessita dell’accertamento con autorita di giudicato, Rivista di Diritto
Processuale, 2006, p. 880). Pouco importa o exemplo de situagao concreta em que o juiz
ndo se limitou a analisar o fumus boni iuris e, para a concessao da medida urgente
prevista nos arts. 303 e 304 do novo CPC, tenha declarado a existéncia do direito ou
trazido profundas consideragdes a respeito do mérito. Isso porque “non ¢é suficiente la
qualita del risultato, 'accertamento, in concreto conseguito a consentire di mutare la
natura del rito da sommario in rito a cognizione piena, essendo necessario guardare,
aifini dell’applicazione di simili qualificazioni, esclusivamente alla struttura comples-
siva del procedimento e, di riflesso, alla funzione che il legislatore associa al relativo
provvedimento. E dalla fuzione del provvedimento che si ricava il grado minimo di
‘accertamento’ ritenuto sufficiente dal legislatore per la sua pronuncia (anche se in
concreto ed occasionalmente il grado di ‘accertamento’ potrebbe essere piu elevato)”
(CARRATA, Antonio. Struttura e funzione nei procedimenti giurisdizionali sommari.
In: CARRATTA, Antonio (Org.). La tutela sommaria in Europa: studi. Napoli: Jovene,
2012, p. 2). No mesmo sentido, cf. MENCHINI, Sergio. Nuove forme di tutela..,, cit., p.
878, PROTO PISANI, Andrea. I dirittie le tutele. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2008, n. 62, p. 209-214; VOLPINO, Diego. Cognizione ¢ decisione nel procedimento
sommario societario, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2007, p. 73.

Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumadrias e de urgéncia - tentativa de sistematizagao. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
cap.V, n. 29, p. 185-186; cap. VI, n. 26, p. 336; cap. VI, n. 27, p. 343-344; BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio Aratjo. Curso de processo civil. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,



Como a decisdo antecipatoria nao declara a existéncia de um direito, quer,
restringe a coisa julgada a declaragéao pode encontrar um obice instransponiyg
para a decisao antecipatoria ser alcangada pela coisa julgada'>. No entanto, nig Se
pode a priori descartaras alternativas de (i) transformar ex lege o juizo do julgadgy
quanto ao furmus boni iuris em uma declaracio a respeito da existéncia do direjtg
que ampara a medida urgente requerida pelo autor e estender a coisa julgada a eggy

declaracio ou (ii) estender a coisa julgada aos efeitos antecipados na decisdo, ajp.

da que a decisdo nao contenha qualquer declaracao sobre a existéncia do direitg,

A primeira alternativa pode parecer descartdvel de pronto, por afrontay
ideias comezinhas a respeito dos graus de cognigao, da disciplina das medidag
urgentes, da necessidade de que haja decisao expressa para a formacao da coisy
julgada... No entanto, nao hi como afasta-la sem maiores consideragoes, pois ela
retrata exatamente o que ocorre em uma hipotese presente no CPC de 1973 e que
foi mantida no novo CPC.

De acordo com o art. 310 do novo CPC, que repete, na esséncia, o que
constava do art. 810 do CPC de 1973, “o indeferimento da tutela cautelar nio obs-
ta a que a parte formule o pedido principal, nem influi no julgamento desse”. Ag
final é apresentada uma excegdo: “salvo se o motivo do indeferimento for o reco-
nhecimento de decadéncia ou de prescrigdo”. Ao interpretar este excerto final a
doutrina afirma que h4 a formagao de coisa julgada material a respeito da inexis-

2002.v. 1, n. 5.7.2, p. 137; “A ‘antecipa¢do’ da tutela na recente reforma processual”, n.
5, p. 132; THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela jurisdicional de urgéncia: medidas
cautelares e antecipatérias. Rio de Janeiro: AméricaJuridica, 2001, cap. I, n. 11, p. 15-18;
WATANA BE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obriga¢des de fazere

nio fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org.). Reforma

do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996, n. 1V, p. 35.

2 Nesse sentido as consideracdes de Ovidio A. Baptista da Silva: “A inaptiddo da senten-

ca cautelar para alcancar a estabilidade peculiar  coisa julgada material decorre da
auséncia de qualquer declaragao sobre relacdes juridicas que possam ser controvertidas
na demanda cautelar. O juiz, ao decidir a causa, limita-se & simples plausibilidade da
relagdo juridica de que o autor se afirma titular e 2 existéncia de uma situagao a'efm.a
de perigo. Ora, como se sabe, 0 juizo sobre fatos jamais adquire o selo da indiscutibi-
lidade, pois sobre eles nio se estende a coisa julgada (art. 469, CPC). E nao havendo
declaratoriedade relevante, na sentenga, nao haveré espago para estabelecer-se a coisd

julgada material. O juiz da futura demanda, ao reapreciar a mesma causa € decidir de:
modo diverso, nunca poderia agredir uma declaragdo sentencial contida no primeird

julgamento, pois a primeira sentenga, por defini¢do, nada declarou a respeito de qual-

quer relagao juridica” (Do processo cautelar. 3. ed. Rio deJaneiro: Forense, 2006, p. 185):

oo
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tencia do direito que justificou o pedido cautelar sempre que a sentenga estiver
fun
teriol

dada na decadéncia ou na prescrigao, restando impedida a propositura de ul-
demanda cognitiva em que se pega o reconhecimento da existéncia do di-

reito”, ou seja, extrai-se uma declaragao a respeito da inexisténcia do direito, com

forca de coisa julgada, da motivacdo de decisio que se limita a concluir pela ine-
yisténcia do fumus boni iuris.

Seria possivel generalizar essa técnica e, de lege ferenda, estendé-la a hipéte-
se do art. 304 do novo CPC? Parece que ndo. Decorre do due process of law e das
demais garantias constitucionais do processo que a coisa julgada somente se estenda
3 decisoes fundadas em cognigdo exauriente a respeito da questao em litigio™.

N3o se desconhece que em algumas situagdes especificas, diante das pecu-
liaridades do direito material, do comportamento das partes no processo e da

necessidade de se prestigiar a celeridade e a economia processual, essa regra

13 Cf. LACERDA, Galeno. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, v. VIIL, t. I, n. 78, p. 307-309; REGO, Hermenegildo de Souza. Os motivos
da sentenca e a coisa julgada, RePro, n. 35, p. 20-21; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Arad-
jo. Do processo cautelar, cit., p. 214-215; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976, t. XII, p. 95-96.

¥ “QOinstituto da coisa julgada € constitucionalmente incompativel com decisao proferi-
da com base em cognigdo superficial e, por isso mesmo, provisoria, sujeita a confirma-
¢do. Hd uma vinculagio constitucional da coisa julgada a cognigdo exauriente. Ainda
que ndo exista disposigao expressa nesse sentido, isso é uma imposigéo da proporcio-
nalidade e da razoabilidade extraiveis inclusive da cldusula do devido processo (art. 5°,
L1V, da CF/1988). A imutabilidade da coisa julgada - qualidade excepcional no quadro
da fungao publica - ndo pode ser atribuida indistintamente a qualquer ato jurisdicional.
O que confere idoneidade para o ato ficar imune a revisao nao é s6 a circunstancia de
ele ter sido precedido da oportunidade de manifestagdo das partes, mas, sobretudo a
profundidade da cognigdo que se pdde desenvolver. A emissao de decisdes amparadas
em cogni¢do sumaria (superficial) nao é em si mesma incompativel com as garantias
do processo. Renuncia-se a uma investigagio mais completa e aprofundada das questdes
relevantes para a solu¢do do conflito em troca de uma decisao célere. Mas se paga um
prego pelo emprego da cognigao superficial. A contrapartida razodvel consiste na
impossibilidade de que a decisdo adquira o mesmo grau de estabilidade atribuivel ao
resultado da cognicao exauriente. Adota-se solugdo de compromisso: sacrifica-se a
profundidade e se produz um pronunciamento urgente e apto a gerar os resultados
concretos desejados, mas que nao constitui decisdo definitiva” (TALAMINI, Eduardo.
Tutela de urgéncia no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizagio da
medida urgente e a “monitorizagdo” do processo civil brasileiro, RePro, n. 209, n. 10).




ot

b
Er

TN M

204 T AP AN ‘\Ef"-':»'r:;._‘\.r‘

comporta excegoes'. E o que acontece nos procedimentos em que hd restriggeg
probatérias, como o procedimento dos juizados especiais, e no julgamento a reye.
lia do réu. O exemplo da revelia é especialmente significativo, pois a relevangj,
conferida 2 inércia do réu em caso de revelia e na hipétese do art. 304 do novo CPC
poderia levar 4 comparagao entre as situacdes e a conclusao de que, também p,
hipétese do art. 304, deveria haver a formagao de coisa julgada.

Ha4, no entanto, uma diferenca fundamental entre as situagdes, que torpy
inadmissivel a conclusio. Apesar de estar fundada em cognicao sumdria, a sep.
tenca que julga a causa na hipétese de revelia declara a existéncia ou inexisténcia
do direito posto em julgamento, declaragdo que ¢ trazida com a finalidade de
julgar a causa de forma definitiva. Em contrapartida, como jd visto, na decisio que
antecipa a tutela ndo ha uma declaragao sobre a existéncia ou nao do direito, que
precisaria ser inferida das consideragdes trazidas pelo julgador a respeito do fumuys
boni iuris.

Ha aqui um ébice instransponivel para a formagao da coisa julgada. A ex-
ce¢io a exigéncia de cognigdo exauriente nao pode ir tao longe, para alcancar sj-
tuagdes em que sequer houver declaragao a respeito da existéncia ou inexisténcia
do direito, ainda que fundada em cogni¢do suméria. Em toda e qualquer situagio,
para haver a formagao da coisa julgada é necessario que, no minimo, a questao que
se tornara imutavel tenha sido decidida de forma expressa'®, pois é fundamental

que se tenha seguranga sobre exatamente o que foi decidido"”.

5 Leonardo Greco sustenta que nio se pode admitir excegdo alguma ao requisito da
cognigio exauriente (Cognicdo suméria e coisa julgada, Revista Eletronica de Direito
Processual (REDP), v. X, n. 9, 2012).

s Valem aqui as consideragdes trazidas por Comoglio ao tratar da extensdo da coisa
julgada as questdes decididas na fundamentagio da sentenca e excluir a possibilidade -
dea coisa julgada alcangar questoes nao apreciadas de forma expressa: “si esagera, pero,
nel privilegiare I"*accertato’ a spese del ‘controverso’, quando si vuole allargare la ‘co-
pertura’ a quel che, in stretta ed inscindibile correlazione con la statuizione definitiva,

il giudice abbia comunque ritenuto ‘certo’, anche al di fuori di um ‘reale’ contrasto fra B -

le parti, poiché il rischio di comprometere le garanzie del contraddittorio ¢ un prezz0

e . i
troppo algo, e non pare adeguatamente bilanciato da un sufficiente incremento della

stabilita del decisum” (Il principio di economia processuale. Padova: Cedam, 1982, v. 1

p- 127).

laraga®

uma declaragio dessa decisdo para atribuir-lhe forca de coisa julgada, qual dec

Pense-se a titulo de exemplo em um pedido de sustagao de protesto. O pedido urgenté =8
¢acolhido, o protesto é sustado e o réu ndo impugna a decisao. Se fosse o caso de extrall =8
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Definido que ndo hd como extrair uma declaragdo sobre a existéncia ou

mexisténcia de um direito da decisao que antecipa a tutela, resta saber se é viavel

estender a coisa julgada aos efeitos antecipados'na decisio.
Quanto a esses efeitos ha um enfrentamento expresso na decisio antecipa-

toria, © que afasta o obice referido nos paragrafos anteriores. Nao parece, no en-

tanto, que s€ esta diante de hipdtese em que é legitima a restricao a regra de que a

coisa julgada somente deve se estender as decisdes fundadas em cogni¢do exau-

riente. Ndo bastasse o inconveniente de a coisa julgada incidir sobre a consequén-

: cia de um direito, sem que concomitantemente incida sobre o reconhecimento

desse direito, 0 que propicia a prolagdo de decisdes gravemente contraditérias, a
intensa sumariedade do procedimento descrito nos arts. 303 e 304 do novo CPC,
que nao se compara com as hipéteses em que admite legitimamente a excegao a

regra da cognigao exauriente, impede a formagao da coisa julgada.

3 AESTABILIZAGAO DA TUTELA ANTECIPADA

Recordemos alguns pontos da disciplina do art. 304 do novo CPC. Conce-
dida a antecipagio, a decisao “torna-se estavel” se nao for impugnada, mas néo ha
coisa julgada. O processo sera extinto e a decisdo “conservara seus efeitos” apos a
extin¢do, sendo franqueado a qualquer das partes “demandar a outra com o intui-
to de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada™®.

Para que se entenda o significado e alcance da estabilizagdo, um primeiro
ponto a ser considerado ¢ o de que, concedida a tutela antecipada e nao impugna-

daa decisao antecipatoria, o processo é extinto. A eventual rediscussido da decisao

seria extraida? A de que o crédito do réu nao existe? Ou ainda nao é exigivel? Ou de
que o titulo ndo est4 sujeito a protesto? £ possivel extrair com um minimo de seguran-
cada parte da motivagao da decisdo antecipatoria que trata da existéncia do fumus boni
iuris uma resposta segura a essas indagagoes?

A norma é inspirada no référé provision francés e no extinto procedimento sommario
societario italiano, procedimentos sumérios em que, tal como previsto no art. 304 do
novo CPC, o procedimento termina com a prolagao de uma decisao que se esrabiliza
mas nao faz coisa julgada. Cf. BONATO, Giovanni. I référés nell'ordinamento france-
se. In: CARRATTA, Antonio (Org.). La tutela sommaria in Europa: studi. Napoli: Jo-
vene, 2012, n. 6, p. 50-54; JOMMI, Alessandro. I/ référé provision: ordinamento fran-
cese ed evoluzione della tutela sommaria anticipatoria in Italia. Torino: Giappichelli,
2005, n. 2.5.5.3, p. 97-98.
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N40 OCOrre NO MESMO processo, com a sua reabertura. E necessario propor uma
nova demanda, distinta daquela onde concedida a antecipagao, com o0 pedido da
revisao, reforma ou invalidagdo da decisdo antecipatéria e trazendo como cayg,
de pedir os fatos que levam ao acolhimento de um desses pedidos.

O fato de o processo ser extinto e de ser necessario propor uma nova de.
manda para questionar a decisao antecipatéria, sendo inadmissivel a simples req.
bertura do processo anterior, demonstra que, apesar de a decisao néo ser alcanca-
da pela coisa julgada material, hé a formagao da coisa julgada formal®, ou seja,
ocorrida a estabilizagdo, no processo onde a decisao antecipatéria foi proferida ¢
inadmissivel modifica-la.

Além de ndo ser possivel reabrir o processo onde a decisdo antecipatéria foj
proferida, da necessidade de propositura de uma demanda especifica com o pedi-
do de revisdo, reforma ou invalida¢do para questionar a decisdo antecipatéria
decorre que a estabilizagdo impede a propositura de demanda idéntica aquela onde
a tutela antecipada foi concedida. Hd aqui novo ponto de contato entre a estabili
zagdo da tutela antecipada e a coisa julgada, pois a fun¢do negativa da coisa julga-
da serve justamente para impedir a propositura de demanda idéntica aquela onde
a coisa julgada se formou.

As semelhangas entre os institutos acabam, no entanto, quando se poe os
olhos na fungdo positiva da coisa julgada. Essa é uma fungao tipica da coisa julgada
que incide sobre a tutela declaratéria prestada na sentenga e, como a decisao anteci-
patoria estabilizada nio contém a declaragao sobre a existéncia ou inexisténcia de
um direito, em principio sequer faz sentido cogitar de uma fungéo positiva da esta-
bilizacao®. De qualquer modo, a lei ndo atribui a estabilizagao a eficdcia de vincular
os juizes de processos futuros na decisao de questdes prejudiciais e, portanto, sequer
em tese seria possivel cogitar de uma fungao positiva da estabilizacao.

Resta analisar, na comparagio entre estabilizagdo e coisa julgada, se a de-
cisdo antecipatéria estabilizada ostenta atributo semelhante a eficdcia preclusiva
da coisa julgada. Como visto anteriormente, a eficacia preclusiva serve para im-
pedir a propositura de demandas incompativeis com a situago juridica definida

na sentenga transitada em julgado. Esse impedimento decorre de especifica pre-

' Cf. TISCINI, Roberta. I provvedimenti decisori senza accertamento. Torino: Giappichelli, =58

2009, p. 22 e 276.

*  Cf. MENCHINI, Sergio. Nuove forme di tutela..., cit., p. 877; TISCINI, Roberta. I provve: G

dimenti decisori senza accertamento, cit., p. 112-113.
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visao legal (novo CPC, art. 508) e nao ¢ algo essencial a coisa julgada. Ha algumas
excegOes a sua aplicagao e, em tese, seria até possivel elimina-lo?'.

Como ndo ha norma que estenda a eficacia preclusiva 4 tutela antecipada
estabilizada, ndo existe 6bice a propositura de demandas incompativeis com a
decisdo antecipatoria®. Alids, ao autorizar a propositura de demanda com o obje-
tivo de “rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada”, o art. 304,
§ 20, do novo CPC permite de forma expressa a propositura de algumas das de-
mandas incompativeis passiveis de serem propostas contra a decisdo antecipatoria

estabilizada.

4. 0 QUE ACONTECE APOS 0 TRANSCURSO DO PRAZO DE DOIS
ANOS DA ESTABILIZAGAO DA TUTELA ANTECIPADA?

O § 6° do art. 304 do novo CPC é expresso ao dispor que “a decisdo que
concede a tutela nao fard coisa julgada”, mas indica adiante que “a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em agao ajuizada por uma das partes”. De acordo com o § 59, o direito
de propor essa agdo extingue-se no prazo de dois anos. Diante dessa construgao,
surge a duvida: passados os dois anos e extinto o direito de propor a demanda para
rever, reformar ou invalidar da decisdo antecipatoria, forma-se a coisa julgada?

Alémde o art. 304, § 6°, afastar expressamente a coisa julgada, as premis-
sas expostas no decorrer deste texto conduzem a inequivoca conclusdo de que
ndo havera a formagao de coisa julgada. A estabilidade da tutela antecipada se
fortalecerd, mas, mesmo passados os dois anos, nao ha a transformagdo dessa
estabilidade em coisa julgada. O art. 304, § 5°, prevé, Unica e exclusivamente, a
extingdo do direito de propor demanda que, enfrentando diretamente a deciséo,
tenha por pedido sua revisdo, reforma ou invalidagao. No entanto, como a deci-
$d0 antecipatoria estabilizada nao tem eficdcia preclusiva, ap6s o prazo de dois
anos continua sendo possivel a propositura de outras demandas incompativeis
com a decisdo.

Cf. LOPES, Bruno. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada, cit., n. 20, p.
126-136.

Cf. MENCHIN], Sergio. Nuove forme di tutela..., cit., p. 877; PROTO PISANI, Andrea.
Ldiritti e le tutele, cit., n. 60.1, p- 198-199; TISCINI, Roberta. I provvedimenti decisori
senza accertamento, cit., p. 113 e s.
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Cite-se a titulo de exemplo o caso de antecipagdo para condenar o réy T . Coisajulgada e declaragiao. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas

pagamento de quantia que ele jd havia pago. O réu ndo impugna a tutela antecipg. de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.

da, deixa passar o prazo de dois anos para questionar a decisao antecipatoria ¢ ¢ . Eficécia da sentenga e autoridade da coisa julgada. In: BARBOSA MO-

obrigado a pagar novamente o mesmo débito. Nao ha 6bice a que ele proponh, }TE/IRA: José Carlos. Temas de direito processual, 32 série. Sao Paulo: Saraiva, 1984.

demanda pleiteando a devolugao do valor referente ao primeiro pagamento, cop, _Questaes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967.
fundamento na auséncia de causa juridica para adimplir em duplicidade, dbice qug '\ REDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas su-

¥ marias e de urgéncia — tentativa de sistematizagio. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
BONATO’ Giovanni. [ référés nell’ordinamento francese. In: CARRATTA, Anto-

nio (Org). La tutela sommaria in Europa: studi. Napoli: Jovene, 2012.

existiria se estivesse em jogo a coisa julgada e sua eficacia preclusiva®.
Caso se supere o 6bice de que a lei nao outorga eficacia preclusiva a decisjg
antecipatéria e, de forma expressa, exclui a formagéo da coisa julgada, a equipar,.

¢do entre a estabilizacdo da tutela antecipada e a coisa julgada, apds passado o . . )
CARRATA, Antonio. Struttura e funzione nei procedimenti giurisdizionali som-

‘.I mari. In: CARRATTA, Antonio (Org.). La tutela sommaria in Europa: studi. Na-
- poli: Jovene, 2012.

prazo de dois anos, seria impedida pelo ja mencionado fato de a decisao antecipa-
toria ndo conter a declaragdo a respeito da existéncia de um direito. Portanto, g

mesmo depois de passados os dois anos, seria inadmissivel conferir a decisdo an- A
- COMOGLIO, Luigi Paolo. Il principio di economia processuale. Padova: Cedam,

1982. v. 1.

. CONSOLO, Claudio. Oggetto del giudicato e principio dispositivo: dei limiti og-

 gettivi del giudicato costitutivo Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
1991

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 6. ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2009. v. I1.

' GRECO, Leonardo. Cognigao sumaria e coisa julgada. Revista Eletrénica de Di-

reito Processual (REDP), v. X, n. 9, 2012.

- JOMMI, Alessandro. Il référé provision: ordinamento francese ed evoluzione della

 tutela sommaria anticipatoria in Italia. Torino: Giappichelli, 2005.

tecipatéria atributo semelhante a fungao positiva da coisa julgada.
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g - A PROVA NA TUTELA ANTECIPADA

Jodo Batista Lopes*

CONSIDERAGOES PREAMBULARES

Em 1991, o jovem Luiz Guilherme Marinoni defendeu, na PUCSP, sob
orientagao do professor Donaldo Armelin, dissertacio de mestrado com o titulo
Tutela cautelar e tutela antecipatéria.

Tendo participado da banca examinadora, verifiquei, na ocasido, que se
cuidava de estudo inovador, ja que o entio mestrando propugnava pela admissi-
bilidade de regra para autorizar o juiz a adiantar efeitos do pedido com caréter
satisfativo.

O tema despertou o interesse dos estudiosos até que, em 1994, a Lei n. 8.952
introduziu, no CPC, o art. 273 com a seguinte redacio:

O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo pro-

vainequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacio e:
I - haja fundado receio de dano irreparével ou de dificil reparagio; ou

IT - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propé-

sito protelatoério do réu.

Desde o inicio de sua vigéncia, a inovagio suscitou aceso debate versando

~ Virios aspectos entre os quais a constitucionalidade da norma, oslimites de adian-

Doutor em Direito pela PUCSP. Professor do curso de Mestrado da PUCSP. Membro
do Instituto Panamericano de Derecho Procesal e do Centro de Estudos Avangados de
Processo. Desembargador aposentado do TJSP.




