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Resumo

O presente trabalho propbe repensar a estrutura e a funcdo da coisa julgada no universo
composto pelas sentencas liminares. Para tanto, passando por alguns procedimentos
diferenciados, parte da premissa de que o desafio estd em compreender que 0 processo, 0 que
se deve ao legado liberal, tem se apoiado principalmente na posicdo ocupada pelo
procedimento, fato inauténtico ao universo hermenéutico, o que leva a uma necessaria
releitura da coisa julgada, principalmente quando relacionada a procedimentos sumarizados,
caracterizados pela emissdo de sentencas liminares. A luz do estado Democrético de Direito a
coisa julgada carece de uma reflexdo hermenéutica, partindo-se do pressuposto de que ndo
pode continuar a ser transformada numa metafisica ferramenta para obnubilar o aparecer do
caso concreto em sua singularidade. Levando-se em consideracdo 0 acima exposto, a matriz
tedrica (método de abordagem) adotada foi a fenomenoldgico-hermenéutica, que constitui um
“deixar ver” que o fendomeno ¢ essencial para o desvelamento, para que o jurista (que desde-
ja-sempre tem experiéncia de mundo antecipada pela pré-compreensao) possa compreender a
realidade, abnegada pelo positivismo juridico e pela filosofia da consciéncia, a partir da
tradicdo em que esta inserido e da finitude de seu conhecimento. Os métodos de procedimento
adotados foram o histérico e 0 monografico.
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Abstract

This work proposes rethinking the structure and function of res judicata in the universe
consists of the preliminary sentences. To do so, going through some different procedures,
based on the premise that the challenge is to understand the process, which is due to the
liberal legacy, has relied mainly on the position occupied by the procedure, a fact not
authentic to the hermeneutic universe, which leads required a reinterpretation of res judicata,
especially when related to procedures summarized, characterized by the issuance of
preliminary sentences. In democratic state res judicata requires a hermeneutical reflection,
starting from the assumption that there can still be transformed into a tool for obnubilar the
practice case in process. Taking into consideration the above, the theoretical matrix (method
approach) was adopted phenomenological-hermeneutic, which is a "make do" phenomenon
that is essential for the unveiling, that the lawyer (who-ever-since world experience has
always anticipated by pre-understanding) can understand the reality, selfless by legal
positivism and the philosophy of consciousness, from the tradition in which it is inserted and
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the finitude of his knowledge. The methods of procedure were adopted and the historical
monograph.
Keywords: res judicata; preliminary sentences; hermeneutics.

Introducéo

Em terra brasilis, quando se fala em coisa julgada ndo hd como deixar de lembrar
Liebman, até mesmo porque o sistema processual recepcionou os ensinamentos do professor
italiano neste e em muitos outros elementos da cadeia processual. Liebman sempre enfatizou
a ideia de coisa julgada enquanto uma forca vinculante da declaragdo, uma “eficacia da
declaracao” que indicaria o efeito constante de todas as sentencas. Diferenciando efeito e
eficacia da sentenca, para Liebman a coisa julgada seria uma qualidade da sentenca, 0 que a
levaria a condigdo de imutabilidade.!

Independente disso, o tema coisa julgada, ao longo da trajetoria evolutiva do direito
processual civil, foi e ainda vem sendo alvo de intensos debates a nivel doutrinario e
jurisprudencial. O ponto de partida (e, muitas vezes, de chegada) reside no fundamento
ideoldgico da coisa julgada, tratada como um dos marcos basilares do sistema processual. Em
meio a correntes relativistas e ndo relativistas, é inclusive garantia constitucional.

O objetivo deste ensaio, diante dessas questdes, esta em oferecer ao leitor uma visao
um tanto quanto diferente da perspectiva classica relacionada ao tema. Isso porque, partindo-
se da extensa gama de direitos sociais constitucionalmente previstos principalmente a partir
do segundo po6s-Guerra Mundial, e de outros manifestados no final do século XX e inicio do
século XXI, estes principalmente decorrentes dos avangos das novas tecnologias, ainda
considerando a propria trajetoria historica de tais direitos, a ideia, diante do necessario
rompante & ordinarizacdo do processo civil, estd em pensar a coisa julgada no interior das
denominadas sentencas liminares®, o que implica, de certo modo, tratar de sua “flexibilizagio”
ou “relativiza¢ao”.

De outra banda é inegavel que a coisa julgada, enquanto manifestacdo estatal
nitidamente preocupada com o resguardo da seguranca juridica, a qual se lhe empresta o
poder de tornar imutavel a decisdo judicial, fator sedimentado pelo liberalismo politico,

encontra morada no sonho racionalista e em sua obsessdo pelo encontro a verdades eternas.
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Esse sonho, ainda velado pela cultura manualistica de processo civil, habita o proprio
ambiente processual, principalmente quando se deleita na ritualizagdo fase a fase ordinaria,
morada da cognicéo exauriente e do contraditorio prévio.

Um dos desafios desse século, por isso, a0 menos no ambiente processual civil, esta
em discutir os limites e as possibilidades para o que se poderia denominar de releitura
hermenéutica da coisa julgada. A nosso ver, nenhum ambiente processual é mais adequado
para tal releitura que o desvelado pelas sentencas liminares, aqui compreendidas enquanto
meio necessario a satisfacdo dos direitos sociais, como logo se verd. Isso porque se faz
necessario superar um paradigma que revela uma deficiéncia de realidade no mundo
processual, caracterizada pela supervalorizagdo do processo de conhecimento de rito
ordinério, que tradicionalmente vem sobrelevando a consciéncia do magistrado e a obsessao
pelo encontro de certezas e verdades eternas no trato de direitos subjetivos meramente
individuais.

O que a processualistica civil teima em aceitar € que o que se pode denominar de
sociedade pds-moderna, muito em razdo do processo de mundializacdo, acabou sufragando
qualquer espaco processual em que ndo se trabalhe com incertezas, indeterminacdes ou
instabilidades. Isso faz parte do cotidiano processual. E inafastavel do &mbito do processo.
Um fendmeno que deve ser enfrentado, ao invés de ser tratado como um problema carente de
solugbes mirabolantes. Todavia, assim tem ocorrido no sistema processual civil, fato
alimentado pelo uso impensado de stmulas, da “jurisprudéncia dominante”, dos recursos
“repetitivos”, somente para citar estes exemplos.

Em resumo: o processo civil do século XXI ndo pode mais continuar a tutelar o meio
ambiente, a bioética, o biodireito, a bioengenharia, o consumidor, os direitos oriundos das
novas tecnologias, de uma sociedade em rede etc., tendo como “instrumento” principal um
procedimento que, além de moroso, de longa duracéo, como € o rito ordinario® do processo de
conhecimento, continua a sustentar uma perspectiva metafisica quando o tema € coisa julgada,
ainda compreendida enquanto dogma, enquanto algo que traz em si uma esséncia, sem
questionar, em cada caso concreto, se € ou ndo compativel com a Constituicéo.

O direito processual civil teima em ignorar que a coisa julgada, enquanto ente, esta
sujeita ao processo de atribuicdo de sentido pelo intérprete, limitado, sempre, a Constituigéo.

Por isso desconsidera, obnubilada pela mesma processualistica classica, tornando-as menos

® Por isso Cruz e Tucci refere que o procedimento ordinario, como técnica universal de solugdo de litigios, deve
ser substituido, na medida do possivel, por outras estruturas procedimentais, mas condizentes com a espécie de
direito material a ser tutelado. In: Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo a
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Ed. RT, 1997, p. 120.



importante, ou mesmo sem importancia, as condigdes de tempo e compreensdao em que foi
“forjada”, olvidando que essas condi¢des se transformam®, e que por isso, hoje, podem nao
ser mais as mesmas do momento de sua formacéo.

Delimitado o campo de enfrentamento, a missao, por primeiro, esta em fornecer
elementos para que se compreenda como € possivel a constituicdo de tais sentencas liminares,
tendo-se como premissa 0 necessario rompimento com a ordinarizagdo do processo,
principalmente no que tange a protecao/satisfacdo dos direitos sociais. Por segundo, mas
principalmente, mergulhar a coisa julgada nesse (outro) universo processual. Nesse universo
processual e procedimental que se mostra compativel com o que clama o Estado democratico

(e social) de direito.

1 Direitos sociais e processo civil ordinarizado

O procedimento ordindrio estd desajustado no atendimento a sociedade
contemporanea. De fato, o préprio processo de conhecimento esta, ja que todo o processo de
conhecimento é por indole e vocagdo um procedimento ordinario.> Sua principal caracteristica
é a finalizacdo pela sentenca. Um contexto, a titulo exemplificativo, em que inexistem
sentengas liminares, o que demonstra a forma como a verossimilhanga vem sendo trabalhada
no ambito do processo. E em que julgar ou decidir é sindbnimo de julgamento definitivo,
idéneo a producéo da coisa julgada enquanto manifestacdo liberal, capaz de gerar eternidade,
imutabilidade, refletidas no fato de que sentenca final, segundo dispGe o préprio codigo de
procedimento, tem “forca de lei nos limites da lide e das questoes decididas” (Sic, artigo
468).

Um procedimento em que “ainda que o magistrado se convenga, logo nas fases
iniciais do litigio, que o autor tem a seu favor uma elevadissima probabilidade de vencer a
demanda, tera ele o dever de manter-se ‘neutro’, fingir que disso nao sabe, para privilegiar o
demandado, em favor do qual as expectativas de vitoria sejam escassas ou nulas™.® Dai ser
possivel afirmar que o processo civil de que faz exigéncia o Estado Democratico de Direito,
por nitida e inequivoca pressdo gerada pelo processo de complexizacdo social, remete a

superacdo do império da razdo, o que o levou a crenca de ser ciéncia, imune as proprias
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transformacfes da sociedade. Também ao primado atribuido ao individuo, suprimindo o
planejamento coletivo.

Logo, carece 0 processo de um repensar a partir do novo modelo de organizacao
social que se apresenta, onde a sociedade assiste a revolucGes tecnoldgicas (expansdo das
tecnologias, das biotecnologias), a mutacfes do sistema produtivo (adaptacdo das formas de
trabalho). E, também, das proprias relagcBes sociais, que nas sociedades dominadas pela
urgéncia e pela mudanca tendem a ser vividas sob 0 modo da instantaneidade.’

O sonho racionalista de que a lei teria sentido Unico e que o processo interpretativo €
inconciliavel com a prética processual, o que sustenta 0 moderno conceito de jurisdicdo desde
Chiovenda e sua tese da declaracdo da vontade (Unica) da lei, certamente vem contribuindo
para embaracar a utilizacdo das decisdes antecipatdrias, haja vista que o juiz, classicamente,
SO esta autorizado a julgar o mérito da acdo na sentenca final, aquela unica capaz de “fazer lei
nos limites da lide”. Essa € a causa que justifica porque as medidas antecipatorias sao
concebidas pelo sistema processual como medidas do processo, nunca do mérito da causa,
esse exclusivo da sentenca.

Diante, portanto, do fato de que ndo é uma preocupacdo de grande parte da doutrina
investigar as raizes historicas, filosoficas e politicas da jurisdicdo processual civil nos paises
da tradicdo ocidental, fica claro entender o distanciamento da formacdo dogmaética em
processo, distante da dimensdo hermenéutica. Uma distancia expressada, de um lado, pela
fixacdo da metodologia de conhecimento ordinaria no encontro, pelo juiz, da “verdade da lei”
ou do fato que se apresenta a jurisdicdo processual. De outro, por uma forma de compreensdo
que leve em conta a participagdo do intérprete no processo de construcdo dos atos
jurisdicionais a partir de sua condicdo de ser-no-mundo.

Profanar o procedimento ordinario ndo é o mesmo que propor o seu fim. E
simplesmente compreender que, diante principalmente dos novos direitos oriundos do
movimento neoconstitucionalista compromissario e dirigente, bem como de uma nova
sociedade que se apresenta no século XXI, 0 mesmo se encontra obsoleto. Para uma melhor
compreensdo dessa afirmacgdo, cumpre relembrar que o processo de conhecimento de rito
ordinéario seria sedimentado sob os pilares do liberalismo-racionalista para proporcionar ao
magistrado a possibilidade de um julgamento seguro, o que tem como condicdo de
possibilidade, fato que acabou condicionando praticamente todo o processo de conhecimento,

" CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno. Tradugdo de Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Ed.
Forum, 2009, pp. 16-17.



a mais exaustiva instrucdo probatdria que a causa pudesse oferecer. Essa mesma obsessdo
também sedimentaria o instituto da coisa julgada como hoje é conhecido.

E facil perceber, com isso, principalmente a partir das raizes do procedimento
ordinario, que 0 mesmo nunca exerceu maiores preocupacfes em relacdo a protecdo das
situacbes de aparéncia, fulcradas sob outros pilares, estes da verossimilhanca. Um
procedimento que, com isso, acabou dando prevaléncia ao aspecto formal da sentenca,
pecando sob o ponto de vista da efetividade. Talvez por isso acabou sendo alvejado por
alguns “rompantes” processuais. Para 0 presente estudo, destacam-se a tutela “cautelar” de
urgéncia satisfativa autbnoma, a tentativa de quebra do principio da unicidade da sentenca e,
finalmente, a tentativa (metafisica) de universalizacdo das sentencas liminares, o que se deu
por ocasido do artigo 285-A do codigo de procedimento vigente.

O procedimento cautelar classicamente vem sendo definido pela doutrina processual
civil, em especial a italiana, principalmente por obra de Calamandrei, como um procedimento
autbnomo diferenciado, caracterizado pela limitagdo (provisoriedade) da duragcdo de seus
efeitos, relacionados a um estado de conservacdo, de protecdo de algo. Esse algo, para
Calamandrei, seria um evento sucessivo, um outro procedimento jurisdicional, que em
contraposicdo ao procedimento cautelar seria de indole definitiva.? Disso se depreende, o que
certamente daria outro estudo, a constatacdo de que, para Calamandrei, o procedimento
cautelar serviria a tutelar o processo principal, seja de conhecimento ou execucao, e ndo o
direito subjetivo em situacdo de risco e destinado, ap0s a concessdo da cautela, a declaracédo
ou a satisfacdo pela acéo principal, esta de ordem definitiva.

E importante salientar que o processo cautelar, desde Calamandrei, ndo pode ser
considerado um verdadeiro rompante ao processo de conhecimento e seu corolario rito
ordinério, simplesmente pelo fato de que seu desiderato é outro. Tampouco ao processo de
execucao, levadas em consideracdo as bases pelas quais estd assentada a jurisdicdo dos paises
da tradicdo ocidental. Isso porque enquanto o processo de conhecimento e seu rito ordinario
tém a finalidade precipua de declarar direitos, e enquanto o processo de execucdo destina-se a
satisfacdo desses direitos, 0 processo cautelar guarda relacdo a sua protecdo, o que
evidentemente contradiz Calamandrei e a provisoriedade dos procedimentos cautelares, ou
seja, a visdo de processo cautelar enquanto “instrumento do instrumento”.

Ao conceituar a tutela cautelar, principalmente em razdo da premissa sedimentada

desde Calamandrei, esta referente ao fato de que aquela sempre fora provisoria, ja que
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dependente de um procedimento (principal) definitivo, Ovidio Baptista, contrariando o
renomado processualista italiano, teve o cuidado de alertar que o desiderato do processo
cautelar é o de assegurar a realizagdo dos direitos subjetivos, isso sem satisfazé-los.” A ndo
satisfacdo, portanto, revestida pelo objetivo da asseguracéo do direito subjetivo, consistiria a
marca fulcral dos procedimentos cautelares.

Sua expansdo, principalmente em periodo anterior a instituicdo da antecipacdo de
tutela no sistema processual civil brasileiro, o que se deu somente em 1994, esta intimamente
relacionada as insuficiéncias do procedimento ordinario. Como explicar essa afirmativa, se,
como a pouco se aludiu, o processo cautelar ndo € um rompante ao rito ordinério? A
explicacdo passa pelo fato de que classicamente o processo de conhecimento, dado o fato de
ndo admitir, em sua génese, a cumulacdo das atividades de conhecimento e execucdo, fez com
o procedimento cautelar fosse utilizado enquanto “instrumento” a servico de pretensdes de
ordem realizadora (satisfativa) de direitos subjetivos, utilizando-se da via puramente
procedimental cautelar para driblar a ordinarizagdo, isso na tentativa de sumarizar demandas
satisfativas. Dai a enxurrada, segundo relata Ovidio Baptista, antes da instituicdo da
antecipacdo de tutela, das conhecidas cautelares de indole satisfativa, que tém o nome e a
forma procedimental de um procedimento cautelar, mas servem ao desiderato satisfativo
(logo, ao desiderato nio cautelar).™

Tal fendbmeno foi mitigado a partir da instituicdo das medidas de antecipagdo de
tutela do artigo 273 do cddigo de procedimento, que atualmente reproduzem basicamente as
cautelares-satisfativas, mas que com elas ndo se confundem. O importante, nesse contexto, é
entdo ressaltar que a utilizacdo do procedimento cautelar com vias de satisfatividade, como
forma de desordinarizar o processo de conhecimento, € um dos principais rompantes ao rito
ordinério e sua aversao aos provimentos liminares.

Como leciona Ovidio Baptista, aquilo que a doutrina, classicamente, vem
denominando “cautelar-satisfativa”, nada mais é do que uma tutela antecipatdria de tipo
interdital!, semelhante ao que j& ocorreu no processo romano de periodo classico. O
problema é que essa tutela de tipo interdital nunca conviveu harmoniosamente com a
ideologia da ordinariedade, afirmacédo justificavel até mesmo pela forma como as medidas
antecipatorias de tutela foram recebidas pelo direito processual brasileiro, que as internalizou

no processo de conhecimento.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, volume II: processo cautelar (tutelas de urgéncia). 4.2
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Para que se possa compreender essa forma de tutela antecipatéria de tipo interdital €
preciso compreender a distin¢do entre protecdo e satisfacdo de direitos, bem como o fato de
que a processualistica civil nega que seja possivel satisfazer direitos provisoriamente. Aliés,
esse € um nitido resquicio da concepcdo de jurisdicdo processual de matriz racionalista, pela
qual ao magistrado cumpriria declarar direitos, pelo silogismo, na sentenca; um pensamento
relacionado a uma ciéncia do processo preocupada com a clareza dos textos juridicos,
partindo do pressuposto de que estes deveriam conter o sentido das proprias proposicoes
juridicas, relegando a linguagem a uma terceira coisa, jA& que seu fundamento estaria em
encontrar significados que justificassem os exemplos mais representativos (Leibniz).

Se satisfazer, pois, é realizar, é descer ao mundo dos fatos, ao mundo da vida, como
negar, por exemplo, que em uma a¢do possessdria o deferimento de liminar em prol do autor
autorizando-lhe o reingresso na posse da coisa seja outra coisa que ndo satisfazer sua
pretensdo? O mesmo se pode dizer em relacdo a composicdo de danos ambientais em sede
liminar. Como negar que uma decisdo dessa natureza tenha carater satisfativo, partindo-se do
pressuposto de que mesmo que improcedente a acdo principal os residuos toxicos retirados
ndo mais retornardo aquele lugar?

Diante disso é que este estudo parte do pressuposto de que as decisGes liminares ndo
sdo simples decisBes sobre o processo, mas, sim, decisdes sobre o mérito da propria causa, e
que, por isso, ndo sdo incompativeis com o desiderato satisfativo, premissa justificavel
filosoficamente através da constatacdo de que o ser do ente da liminar e 0 da sentenca é o
mesmo.

Esse tratamento pode ser empregado nas mais auténticas modalidades processuais de
rompimento com o procedimento ordinério que se tem conhecimento na doutrina de processo
moderna. Tratam-se das medidas “cautelares” urgentes satisfativas autbnomas, provenientes
da utilizacdo as avessas do processo cautelar, que passou em determinado periodo da
evolucdo do direito processual civil a servir como um meio a obtencdo de respostas
jurisdicionais mais celeres, sem adentrar no desiderato protetivo do processo cautelar, mas
utilizando-se de seu procedimento para tutelar pretensdes de ordem satisfativa, como ja se fez
referéncia.

O préprio Calamandrei atestou essa possibilidade, especialmente ao denominar como
especies de procedimentos cautelares a antecipacdo dos procedimentos decisorios. Nesse
grupo, segundo o processualista, entram “aqueles procedimentos com os quais se decide
provisoriamente, esperando que através do processo ordindrio se aperfeicoe a decisdo

definitiva; uma relacdo controversa, pela indecisdo da qual, se esta perdurasse até a emanacao
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do procedimento definitivo, poderiam derivar a uma das partes irreparaveis danos”.

O que talvez Calamandrei ndo se tenha dado conta é que essa modalidade de

procedimento cautelar abriu passagem para as formas de tutela satisfativa antecipada, que
visam acelerar a satisfacdo do direito contra a situacdo de periculum in mora, gerada pelo
procedimento ordindrio. S3o muitos os exemplos de utilizacdo dessas medidas “cautelares”
urgentes satisfativas autbnomas, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira. Ovidio
Baptista, sobre o tema, aduz a hipotese em que uma medida cautelar foi postulada pelo
locador para a realizacdo de reparos urgentes impostos por medida de seguranca; noutra
situacdo exemplificativa, esta retirada da obra de Mario Dini, alude & concessdo de
provimento cautelar, autorizando o arrendante de um imdvel rural a cultiva-lo pessoalmente,
guando o arrendatario omite-se de fazé-lo segundo sua obrigacdo contratual, impedindo que o
imovel cumpra com sua funcdo econémica. Dois nitidos exemplos de utilizacdo do
procedimento cautelar com vias a obtencdo de uma medida satisfativa e definitiva sob o ponto
de vista fatico, ja que nem as obras de reparacdo urgente nem o cultivo do arrendante poderao
ser desfeitos, sobrevindo uma sentenca subsequente, ainda que emanada de um processo
principal.**
Quanto a jurisprudéncia, vem esta consolidando a utilizacdo das referidas medidas
satisfativas, processadas pelo rito cautelar como forma de sumarizar demandas, evitando a
morosidade do procedimento ordinario. No julgamento do Recurso Especial n.° 875.993, o
Superior Tribunal de Justica, por intermédio do Ministro Teori Albino Zavascki, em demanda
em que a parte autora postulara tdo somente o restabelecimento do servico de fornecimento de
energia elétrica, arguindo pela desnecessidade na propositura de uma acdo principal
definitiva, referiu que “é dispensavel a propositura da ‘agdo principal’ quando a agdo
denominada ‘cautelar’ contém pedido de natureza satisfativa de direito material”.

De igual modo, o reconhecimento de demandas “cautelares™ satisfativas ocorreu no
julgamento, pelo Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, do Recurso de Apelacdo
n.°70033349739, onde a magistrada Denise Oliveira Cezar, apoiando-se em semelhantes
casos provenientes de outros Tribunais brasileiros, em especial do Superior Tribunal de
Justica, admite a utilizacdo de medida cautelar satisfativa em que se pugnou pelo
fornecimento de 4gua/esgoto a unidade consumidora do autor.

S&o muitos os exemplos que atestam a possibilidade de utilizacdo dessas medidas, de

2 CALAMANDREI, Piero. Introducéo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares. Op. Cit., p. 64.
B3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil, vol. Il: processo cautelar (tutelas de urgéncia). Op.
Cit., pp. 69-72.



forma justamente a romper com o império do procedimento ordinario e sua inafastavel
morosidade, sumarizando demandas que por sua natureza seriam realmente incompativeis
com o ritualismo fase a fase ordinério.

Todavia, ndo fica simplesmente por ai o registro de locais de sumarizacdo processual
que romperam com a ordinariedade. Outro exemplo esta na quebra do principio da unicidade
da sentenca. Sobre essa possibilidade, ¢ importante destacar que, tradicionalmente, em
processo civil, a sentenca € definida como o ato por meio do qual o juiz, a partir de um
processo de subsuncao da norma legal ao fato concreto, encerra 0 processo em primeiro grau
de jurisdicéo, proferindo deciséo terminativa ou definitiva, ou seja, com ou sem resolucdo do
mérito da causa. Em direito romano, como assevera Chiovenda, a sentenca, ou sententia,
indicava uma provisao do juiz em que 0 mesmo exprimia o seu conceito sobre o fundamento
do pedido, recebendo-o ou rejeitando-o, e definindo a lide com a atuacdo da vontade concreta
da lei a respeito do bem controverso. Por isso, diz Chiovenda, sententia definitiva é sinbnimo
de sententia.™

Em direito romano ndo havia sententia interlocutoria. As medidas tomadas no curso
de um processo eram interlocutiones. Elas se relacionavam, por exemplo, a ordenagdo de uma
citacdo, a declaracdo de inadmissibilidade do Recurso de Apelacao, etc. Ja a sententia definia
a lide. Também diversa era a sistematica recursal de uma e de outra. A sententia, ja que recaia
sobre o fundamento do pedido e produzia coisa julgada, era apelavel, enquanto que a
interluctio ndo. Essa diferenca serviu para que classicamente as sentencas definitivas fossem
tratadas de modo absolutamente diferente as decisdes interlocutorias, razdo pela qual
passaram estas a tratar da solucdo de questdes incidentais, enquanto a sentenca ficou
reservada & definicao da questdo principal da causa.™

Veja-se como essa concepgdo de sentenca enquanto resultado do silogismo entre
premissa maior (lei) e menor (fato), guarda relagdo a uma concepcdo simplista do que
realmente significa o ato sentencial. Isso porque, evidentemente, a sentenca ndo se resume a
simples adequagdo da norma ao fato, mas depende de um processo construtivo a partir da
posi¢do ocupada pelo magistrado.’® Compreender a sentenca , a0 menos a partir de aportes
hermenéuticos (de ordem filoso6fica), é dar-se-conta de que o conhecimento sobre o fato (caso

concreto), ou seja, o0 proprio acesso a ele, sempre se da a partir de um ponto de vista, de uma

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vols. 1, 2 e 3. Campinas: Bookseller, 1998,
p. 156.

5 |dem, ibidem, pp. 156-166.

16 para maiores aprofundamentos, consultar nosso Processo civil, atuacéo judicial e hermenéutica filoséfica.
Curitiba: Ed. Jurug, 2011.



pré-compreensdo. Esta € condicdo inexoravel a interpretacdo e (ndo cindida) aplicacdo do
direito (que do fato ndo se cinde). Para interpretar é preciso compreender, 0 que tem como
condicdo de possibilidade a pré-compreensdo, que se constitui num constante (re)projetar de
sentidos a partir da condicéo de ser-no-mundo em que Vvive e age o intérprete.

Heidegger, no @mbito da filosofia, dird que a compreensdo é um existencial, uma
categoria pela qual o homem se forma. E a linguagem, nesse contexto, é condicdo de
possibilidade, é constituidora do saber, do modo-de-ser-no-mundo. Sem ela nédo se chega a
algo enquanto algo. Por ela, compreender € um modo de ser, o que justifica porque sentenca
ndo vem de sentir (!) e porque a suposta verdade por ela almejada ndo é método, mas uma
questdo relativa a manifestagdo do ser, que € tempo, historia. Sentenca, nesse sentido, é
desocultacdo, desvelamento, aletheia.

Entretanto, as inUmeras reformas ocorridas nos ultimos anos, no @mbito do direito
processual civil, ndo se aproximaram dessa perspectiva. Dentre as aludidas reformas,
diferenciou-se a denominada pela doutrina de julgamento parcial de mérito ou resolucao
parcial de mérito*’, o que se tornou possivel, no direito brasileiro, com o advento do §6.° do
artigo 273 do cddigo de procedimento, instituido pela Lei 10.444 de 2002. A questdo de
vanguarda da referida possibilidade é que praticamente pela primeira vez, parte da doutrina

processual civil'®

, admitiu que antes da sentenca que encerra o0 procedimento fosse proferido
um ato judicial diferente, ndo somente a figura da antecipacdo de tutela, mas em relagdo as
préprias decis@es interlocutorias. Tal ato foi denominado de sentenca parcial, suscetivel de
lograr autoridade de coisa julgada, a qual se manteve na mesma tradicdo liberal, rompendo,
por outro lado, com o principio (denominado principio da unicidade da sentenca) de que em
processo civil s existe, enquanto sentenca, a final, que deve ser Unica a julgar o fundamento
fulcral do pedido realizado pelo autor da demanda.

Uma das decisdes precursoras na utilizacdo dessa sistemadtica, sendo “a” decis@o

precursora, € de autoria do magistrado Pedro Luiz Pozza, no julgamento, pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, do Recurso de Apelagédo n.° 70006762470, interposto

7 Expressdo de Fredie Didier Janior no artigo intitulado InovacBes na antecipacdo dos efeitos da tutela e a
resolucdo parcial do mérito. Revista de Direito Processual Civil, Génesis, n.°26, 2002.

'8 Dentre os processualistas que defendem a resolucdo parcial de mérito enquanto sentenca, destaca-se, na
doutrina nacional: MITIDIERO, Daniel Francisco. Sentengas parciais de mérito e resolucdo definitiva-fracionada
da causa. In: MITIDIERO, Daniel Francisco; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introducio ao estudo do processo
civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Ed. Fabris, 2004, p. 174. Na doutrina italiana,
consultar: LUISO, Francesco. P. Diritto processuale civile. Milano: Ed. Giuffre, 1999, pp. 194-195. Em posicao
contraria, na doutrina nacional, consultar: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatoria e julgamento
antecipado. S&o Paulo: Ed. RT, 2002, p. 112; DIDIER JUNIOR, Fredie. Inovagdes na antecipagio dos efeitos da
tutela e a resolucéo parcial do mérito. Op. Cit., p. 717.



contra sentenca terminativa. Segundo a lavra do proprio relator, o referido caso apresentava
dois objetos: uma pretensdo cominatoria, visando que a apelada deixasse de estacionar seus
veiculos em espaco de uso comum do condominio, bem como a desconstituicdo de acordo
realizado anteriormente pelas partes litigantes, em que se permitira tal circunstancia. Na
sentenca, 0 juizo ad quo proclamou a extin¢do sem exame de mérito dos dois pedidos, sob o
fundamento de que havia coisa julgada diante da celebracéo do referido pactuado. Ocorre que
no julgamento do Recurso de Apelacdo o Tribunal declarou a nulidade da transacéo celebrada
por motivos de deficiéncia representativa do sindico do condominio, o qual, de acordo com a
supracitada decisdo, ndo possuia autorizacdo da assembleia dos conddéminos para celebrar o
pacto, determinando o prosseguimento do feito na instancia de origem para instruir o pedido
restante, ja que dependente de dilacdo probatdria.

Nesse julgamento deu-se a apreciacdo, pelo Tribunal, de apenas parte do mérito da
causa, 0casido em que O processo retornou ao juizo de primeiro grau para instrucdo e
julgamento do pedido restante, ndo apreciado na decisdo. Seu fundamento juridico foi
justamente a inovacdo do artigo 273, 86.°, do codigo de procedimento vigente, que tornou
possivel, em havendo pedidos cumulados, que a jurisdicdo-processual aprecie, em caso de ser
um deles incontroverso ou em havendo situacdo de revelia, apenas um deles, determinando o
prosseguimento do outro com as fases de instrugdo e julgamento. Uma decisdo que no
supracitado julgado foi tratada como resolucdo parcial de mérito ou sentenca parcial de
mérito, através da qual se aplicou o direito definitivamente, julgando o mérito da causa a
ponto de ndo mais permitir a discussdo daquela parcela do caso concreto.

Por incrivel que possa parecer, isso em razdo do conceito de jurisdi¢cdo por ele
mesmo tracado, Chiovenda admite a possibilidade de sentencas parciais em caso de
“processos reunidos ou demandas acumuladas”, estando um deles pronto a julgamento, ja que
referente a0 mérito da demanda, ou seja, ao acolhimento ou rejeicdo de um determinado
pedido. Para o processualista italiano, partindo-se do pressuposto de que a prestacdo principal
do juiz pode satisfazer-se em varios momentos, como na hipotese de cumulacdo de agdes,
toda sentenca que se pronuncia sobre uma das demandas, ou sobre parte de demanda, é
definitiva, ainda que parcial. Uma deciséo que a seu turno desafiaria o Recurso de Apelagéo
subsequentemente & prolacdo da sentenca parcial, ndo havendo motivos para seu adiamento.*®

Atualmente, portanto, é possivel afirmar que ndo é mais possivel negar a existéncia

de uma classe de decisdes que ndo se confundem com o classico conceito de sentenca,

9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, vol. 3. Campinas: Ed. Bookseller, 1998, pp.
275-281.



enquanto ao final ou ato extintivo processual, ou ato que encerra o procedimento, tampouco
com as decisBes interlocutdrias. Ainda que o sistema processual civil tenha recebido a
inovacdo no interior do instituto da antecipacdo de tutela, ja que a acondicionou no 86.° do
artigo 273 do codigo de procedimento, é inegavel, a0 menos a partir dos parametros
estabelecidos neste estudo, que se esté a tratar de sentenca parcial de mérito, e ndo de outra
classe de decisGes interlocutérias ou de medidas antecipatorias da tutela. E isso se justifica
pelo que fato de que tais decisbes recaem sobre o mérito da demanda, inexistindo motivos
plausiveis para condicionar seus efeitos a sentenca definitiva, que teria a missdo de confirmar
a sentenca parcial.

Daniel Mitidiero, sobre o tema, impulsionado pelo j& aludido texto de Fredie Didier
Janior®®, bem como pelo fato de que, no mesmo, o processualista baiano afirmara que a
supracitada medida pode ser enquadrada no sistema processual civil como uma decisao
interlocutoria, afirma que se esta frente a uma sentenca parcial de mérito, incompativel com a
técnica antecipatdria dos efeitos da tutela jurisdicional. Para Mitidiero, a inovacdo trazida pelo
86.° do artigo 273 do cddigo de procedimento possibilita ao juiz decidir de forma escalonada
a causa, 0 que depende de parcela incontroversa da lide colocada sob a apreciacdo
jurisdicional, que entdo o define por um pronunciamento suscetivel de ser revestido da
qualidade de coisa julgada. Tal como ja ocorria, por exemplo, no procedimento de prestacdo
de contas, o dispositivo instituido pela lei 10.444 de 2002 d& azo a sentengas sucessivas que
satisfazem em momentos distintos o pedido material do autor da demanda.*

Com isso é possivel, entdo, afirmar que o sistema processual civil convive com
sentencas finais e parciais, 0 que parece uma premissa atualmente inafastavel da sistematica
processual civil brasileira. Para este estudo, contudo, a ideia é reforgar o posicionamento de
que o sistema processual também pode conviver com sentencas liminares, principalmente na
satisfagdo dos direitos sociais.

Antes de verificar tal possibilidade, interessa investigar, também para demonstrar a
existéncia de outros locais processuais que romperam com o0 procedimento ordinario, a
tentativa de universalizar a sentenca liminar, o que ocorreu por forca da Lei 11.277 de 2006,
gue instituiu o artigo 285-A do codigo de procedimento. Lembrando que por este
“mecanismo” podera o magistrado dispensar a citacdo e proferir sentenca liminar final,
reproduzindo o teor de outras prolatadas, quando se tratar de “matéria unicamente de direito”

e naquele juizo j& houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros “casos

20 Intitulado Inovagdes na antecipagéo dos efeitos da tutela e a resolucéo parcial do mérito. Op. Cit.
2! In: Sentencas parciais de mérito e resolugdo definitiva-fracionada da causa. Op. Cit., pp. 165-180.



idénticos”.

Em relacdo ao tema, inicialmente é importante salientar que a pretensdo de se
construir um direito e um processo absolutamente seguros ndo passa de uma mera ilusao
gerada pelo racionalismo-iluminista. Uma ilusdo que parte de dois pressupostos basicos: a
separacdo entre direito e fato e a concepcdo de que a lei possui univocidade de sentido,
dispensando sua compreensdo hermenéutica. Assim também se olvida que o fato é uma
categoria hermenéutica a exigir interpretacéo, a exigir atribuicdo de sentido pelo intérprete.

E nesse local que se situa o disposto no artigo 285-A do cddigo de procedimento
civil vigente brasileiro, ainda influenciado diretamente pela filosofia liberal racionalista, em
que o direito e o processo, além de se manterem reféns do solipsismo jurisdicional, sofreram
pela pressdo positivista (juridica) na ficcionalizacdo do texto legal como algo dissociado do
sentido a ser atribuido pelo intérprete.

Essa é uma visdo que demonstra inegavelmente que o processo civil de que se dispde
atualmente mantém-se adstrito ao espirito dogmatico, longe das ciéncias da compreensdo,
renunciando a historicidade e a propria hermenéutica (enquanto atividade compreensiva). E
gue também representa os ideais de uma sociedade liberal excludente e conservadora do
poder, focada na satisfagdo do bindGmio certeza-seguranga.

Calha registrar que a Lei 11.277 de 2006, ao instituir o artigo 285-A no cddigo de
procedimento, parte do ficcional pressuposto de que as questdes de direito sdo cindiveis das
questdes de fato! Ora: cindir o direito do fato € 0 mesmo que cindir ser e ente, ocultando o ser
como fez a filosofia metafisica. Nessa cisdo, a singularidade do caso concreto é mais uma vez
atacada pela tentativa de tratar todos os casos (“idénticos”) em situacdo de identidade! A
questdo é que, a0 menos na perspectiva hermenéutica, nao ha identidade de casos, isso porque
0 caso concreto, o fato, a lei, o direito, sdo categorias (individualizadas) que dependem de
interpretacdo, o que o positivismo juridico, ainda que tenha se esforcado, ndo conseguiu
exterminar, fato que muito se deve a iniciativa de alguns pensadores como Ovidio Baptista,
Castanheira Neves, Lenio Streck, Ronald Dworkin etc., os quais pensam o direito a partir de
fundamentos nao juridicos, como a filosofia, a sociologia, dentre outros.

O objetivo entdo é alertar que as sentencas liminares, principalmente em razéo da
sistematica proposta pelo artigo 285-A do codigo, ainda que se constituam em loci
diferenciados de prestacéo jurisdicional, ndo podem servir como instrumentos de afronta a
sociedade, a Constituicdo. Sem adentrar profundamente na flagrante violacdo de inumeros
dispositivos constitucionais, tais como o contraditério, a ampla defesa, o devido processo

legal, 0 acesso a justica, bases do exercicio da jurisdi¢cdo processual no Estado Democratico



de Direito, a “ferramenta” criada pelo artigo 285-A fomenta o exercicio da reprodugdo, marca
(ultrapassada) essencial da jurisdicionalidade do Estado liberal de direito.

Ainda que a sentenca liminar do artigo 285-A evidentemente rompa com O
procedimento ordinario, dessa vez ndo se pode dizer que esse rompante € benéfico ao direito
processual civil, colocando em risco a teoria processual até hoje estudada e discutida pelas
academias de processo. Logicamente, o problema do referido dispositivo ndo é o recurso as
decisbes anteriormente prolatadas, algo sempre desejavel no ambito do processo, capaz de
conferir congruéncia a cada decisao judicial. O mesmo pode se dizer em relacdo a utilizacédo
de precedentes dos Tribunais, do respeito ao que ja foi dito em relacdo a dada matéria.

O problema estd em utilizar tais decisdes para substituir “a” decisdo que em um
determinado caso concreto desafia a jurisdicdo processual civil, sem que se reconstrua o0 caso
que se apresenta, suas peculiaridades. Tais casos “idénticos” servem justamente para
obnubilar o processo interpretativo do novo caso, escondendo a “prdpria coisa” que, numa
linguagem hermenéutica, lembrando Heidegger, ndo ¢ a “mesma coisa”.

Eis a importancia, por isso, de se compreender o processo enquanto fenébmeno. Nao o
qué das coisas, mas 0 como delas, ja que pela lente da matriz fenomenoldgica o processo deve
ser capaz de ir ao encontro das coisas mesmas, opondo-se a admissdo pura de conceitos
aparentemente verificados, as construcdes soltas no ar. Consiste em deixar e fazer ver por si
mesmo aquilo que se mostra, tal como se mostra a partir de si mesmo. Uma concepgéo de
processo em que ndo se evoca 0 objeto, mas 0 modo como ele se mostra, pertencente ao que
se mostra numa primeira aproximacao a ponto de constituir o seu sentido e fundamento.

Contudo, ndo é essa a razdo do artigo 285-A, que a seu modo (positivista) renuncia a
integridade do direito, caindo na armadilha de tentar prever todas as solugdes em processo,
gue devem entdo ser pré-dadas. Acaba, por isso, sufocando-se num emaranhado de conceitos
universalizantes, incapazes de lidar com os direitos sociais. Continua a ignorar que direitos e
deveres legais foram criados pela propria comunidade, 0 que expressa uma concepcao
coerente de justica e equidade. E a agir contrariamente ao discurso em favor da fidelidade de
uma comunidade politica aos principios de moralidade politica que inspira através do tempo o
desenvolvimento das suas normas juridicas, deixando de valorizar a continuidade
transtemporal e a coeréncia das justificacdes juridicas (Francois Ost).

N&o ha, na proposta de universalizacdo da sentenca liminar pelo artigo 285-A do
cédigo de procedimento, qualquer indicio de exigéncia por uma hermenéutica critica no
instante da interpretacdo (aplicagéo) do direito e do processo, razao pela qual na sua génese

encontra-se a desconstrucdo da atividade processual a partir da auséncia de uma leitura



constitucional de seus institutos e da utilizacdo dos principios constitucionais. Como diria
Warat, tal ferramenta esté inserida no sentido comum tedrico que se sacralizou no imaginario
dos juristas, deixando de lado o dialogo com a histdria, ignorando a tradigdo (auténtica).

O renomado processualista Luis Guilherme Marinoni demonstrou-se adepto a esse
procedimento, referindo que a questdo das acdes repetitivas estd intimamente ligada a forca
vinculante das decisfes dos tribunais superiores, sugerindo que as decisfes liminares de
improcedéncia também fizessem menc¢édo a simulas desses tribunais. Sobre a aludida forca
vinculante dos Tribunais, aduz o processualista que uma de suas objecdes estaria na alegacéo
de que assim estar-se-ia a ferir o principio da livre convicgdo judicial e a prerrogativa do juiz
de dizer o direito conforme sua consciéncia.”” Somente nesse ponto ja é possivel constatar que
0 presente estudo ndo coaduna da posicdo adotada pelo jurista. Todavia, prossegue 0 mesmo
ainda a dizer que as decisbes que afrontam simulas dos tribunais superiores soam como um
lamentéavel exercicio de rebeldia, que s6 se transforma em realidade no caso em que a decisdo
estadual ou regional se torna coisa julgada diante da falta de preparo dos advogados em
empregar os devidos recursos para corrigir a interpretagdo extravagante.?

Sobre o tema especifico, as sentencas liminares de improcedéncia, leciona Marinoni
que tal procedimento é justificAvel na busca da eliminacdo da possibilidade da propositura de
acOes que objetivem pronunciamentos sobre temas pacificados em decisdes reiteradas do
préprio juizo de primeiro grau ou dos tribunais, tomadas em casos idénticos. Ainda, aduz que
“¢ racional que o processo que objetiva decisdo acerca de matéria de direito sobre a qual o
juiz ja firmou posicdo em processo anterior seja desde logo encerrado, evitando gasto de
energia para a obtencdo de decisio a respeito de ‘caso idéntico’ ao ja solucionado”.?*

O posicionamento de Marinoni, sob trés aspectos, mostra-se absolutamente contrario
a este trabalho, ou vice e versa. O primeiro dispensa maiores comentarios, ja que relacionado
ao recurso da consciéncia do juiz, o que se tem incessantemente combatido.?® Em relacdo ao
segundo, ainda que o respeito aos precedentes seja uma providéncia necessaria para a
jurisdicdo processual exigida pelo Estado Democratico de Direito, ndo ha como coadunar da
tese de que as decisdes que afrontam sumulas sdo “exercicios de rebeldia” dos juizes. Uma

afirmativa dessa natureza tem justamente o poder de ressuscitar aquele juiz de perfil

%2 In: Acbes repetitivas e julgamento liminar. Disponivel em:
www.professormarinoni.com.br/manage/pub/anexos/20080129021407ACOES_REPETITIVAS_E JULGAME
NTO_LIMINAR.pdf. Acesso em: 19.10.2010.

2 In: Agbes repetitivas e julgamento liminar. Op. Cit.

** Idem, ibidem.

% Para tanto, mais uma vez, consultar nosso Processo civil e hermenéutica: a crise do procedimento ordinario e
o redesenhar da jurisdi¢do processual civil pela sentenca (democratica) liminar de mérito. Op. Cit.



jupiteriano; o modelo meramente reprodutor da lei, de raizes liberais. O terceiro e ultimo
aspecto da visdo marinoniana, a que se vai de encontro neste trabalho, é a afirmativa de que
um processo repetitivo merece ser desde logo encerrado, ja que se refere a caso idéntico. O
que seria realmente um caso idéntico? Segundo a doutrina processual civil, um caso so é
idéntico a outro quando presentes as mesmas partes, pedido e causa de pedir, e nesse caso a
decisdo, ao invés de definitiva, deveria ser terminativa, haja vista que a litispendéncia ou a
coisa julgada s@o pressupostos processuais!

Isso tudo demonstra que tem razdo Castanheira Neves, especialmente quando adverte
que o direito tende a ser vitima de uma nitida tentativa de fungibilizacdo do fatico, como
também o tem Ovidio Baptista, alertando ao perigo de se considerarem as lides em posicdo de
identidade, merecendo, assim, 0 mesmo tratamento. E dessa forma que o caso concreto perde
completamente sua singularidade, tornando-se uma espécie de exemplar de um género que o
absorve, dando azo a construcdo de sentencas objetivas, eliminando qualquer possibilidade de
compromisso ético daquele que as prolata.?

N&o é possivel pensar no problema da efetividade do processo civil tendo-se por
critério geral a obsessdo pelo tempo, impondo-se que a jurisdicdo processual haja da forma
mais rapida possivel. O problema do processo é o problema da renincia a histéria, da
renlncia a tradicdo auténtica, o que praticamente expurgou e vem expurgando uma
compreensdo hermenéutica do fenémeno processual.

Por o6bvio, isso também afetou e ainda afeta o instituto da coisa julgada, que carece
de uma releitura hermenéutica. O pano de fundo, considerando-se os ja enfrentados resquicios
de rompantes ao procedimento ordinario, esta na estrutura das sentencas liminares (de
mérito). Trata-se, como logo se vera, também de um redesenhar, em processo civil, da

valorizacdo do caso concreto?’; da histéria®® e da tradicdo® (no que se refere & satisfacéo dos

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto Alegre: Ed. Verbo Juridico, 2009,
p. 09.

%7 A preocupagdo com a valoragdo do concreto em contraposicdo ao abstrato é objeto da obra de Castanheira
Neves intitulada O atual problema metodoldgico da interpretacao juridica. Coimbra: Ed. Coimbra, 2003, pp. 12
e seguintes. Reportando-se a lhering, leciona o autor portugués: “o direito existe para se realizar”. Logo, o
pensamento juridico tende a ir para além do positivismo legalista, 0 que condiciona o problema da interpretacdo
juridica ao ato metodoldgico de determinacdo do sentido normativo-juridico no instante da realizacdo do direito,
levando-se em consideracdo as concretas exigéncias do problema juridico a resolver. Consequentemente: a)
norma e interpretacdo sdo incindiveis; b) a norma sé se determina através da concreta resolucdo dos problemas
juridicos que a invoque como seu critério.

%8 eciona Gadamer que o jurista tem uma tarefa exclusivamente pratica. Ao sentenciar, por exemplo, podem
entrar em jogo muitas considerages politico-juridicas, o que leva o juiz a pautar-se em uma interpretacao
“correta”, o que implica o necessario imbricamento entre a historia ¢ a atualidade. Sobre o tema consultar:
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis, Rio de Janeiro: Ed.
Vozes, 1997, p. 19.



direitos sociais); da praxis judiciaria (enquanto produtora de precedentes judiciais); da
necessidade em ultrapassar a construgdo do conhecimento isolado (desprovido de
compreens&o)®’; da protecdo constitucional relacionada & conducdo da tempestividade da
prestacdo jurisdicional; da aproximacdo entre jurisdicdo e comunidade; dos préprios
principios processuais constitucionais e da participacdo democrética, condi¢cdes de
possibilidade para a construcdo de um direito integro; finalmente, da possibilidade em se

trabalhar com a coisa julgada diante de uma perspectiva hermenéutica.
2 A hermenéutica da coisa julgada nas sentencas liminares

O procedimento ordinario, da forma como estruturado ha séculos, ndo é capaz
atualmente de atender a satisfacdo dos direitos sociais, principalmente em razdo do fato de
que o ritualismo que Ihe é peculiar afasta (metafisicamente) o intérprete do objeto processual
(do fato/direito).

Entretanto, como lidar com um processo que ha décadas continua a tutelar o meio
ambiente, a bioética, o biodireito, a bioengenharia, o consumidor, dentre outros direitos tdo
importantes atualmente através de um procedimento moroso e de longa duracdo, como o rito
ordinério? Nesse mesmo sentido, como transformar um processo que além de renunciar o
novo, a mudancga, continua a insistir na certeza, na renincia ao processo interpretativo, no
inter-relacionamento entre ordinariedade e racionalismo? Ainda, como valorizar o processo
interpretativo no plano processual visando a satisfacdo dos direitos sociais? E principalmente:
como pensar a coisa julgada num ambiente em que se fundem sumarizagéo e democratizagéo
do processo? Essas sdo as principais inquietacdes que alimentam o desejo de pensar algo
diferente para o processo civil no século XXI.

Por essas e outras é que o presente estudo parte do pressuposto de que um novo olhar
sobre o direito processual civil se faz necessario. Esse novo olhar passa pela necessidade em
se reconstruir o significado das decisdes liminares, que aqui assumem a feicdo de decisdes
construidas em ambientes sumarizados, e sua relacdo com a coisa julgada. Trata-se de um

desejo constitucional, afinal de contas € a Constituicdo quem estabelece o conjunto das

% Segundo Francois Ost, tradicdo é o elo lancado entre as épocas. Uma continuidade viva da transmissio de
crengas e praticas. No entanto, para romper com qualquer semelhanca ao conservadorismo ou ao dogmatismo, a
tradicdo ndo sobrevive sem adaptagdo, sem a aptiddo para produzir coisas inéditas em quadros antigos. Logo, 0
enigma da tradigdo estd em renovar o fio da continuidade, incorporando a inovagdo e a reinterpretacdo que o
presente exige. Este é o local onde a heranca é incessantemente modificada. In: O tempo do direito. Tradugdo de
Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Ed. Instituto Piaget, 1999, pp. 63-66.

%0 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law & Economics. Rio de
Janeiro: Ed. Lamen luris, 2009, p. 29.



garantias e direitos sociais, bem como também invoca a necessidade de duracdo razoavel do
processo.

Reconstruir o significado da expressdo “liminar” para a satisfacdo dos direitos sociais
é dar-se conta de que qualquer forma de sumarizacdo processual ndo oferece aquela seguranca
desejavel pela sociedade liberal dos séculos XVI1II e XIX em que ao individuo, notadamente o
demandado, em processo, assegurava-se a mais absoluta ampla e exauriente defesa. E que
serviu, por isso, a sedimentacédo da coisa julgada como hoje a conhecemos.

O problema relacionado a questdo das decisGes liminares é que classicamente tais
provimentos sdo, em regra, ou inseridos no curso do processo de conhecimento, revelando
uma relacdo de dependéncia praticamente irrenunciavel no processo moderno, ou ainda
dependentes de um procedimento principal, como o sdo, no Brasil, respectivamente, as formas
de antecipacao de tutela dos artigos 273, 461 e 461-A e o processo cautelar. Anteriormente a
instituicdo das medidas antecipatorias, o sistema processual civil dispunha de poucas espécies
de procedimentos relacionados a possibilidade de concesséo de liminares, sendo os principais
0 préprio processo cautelar, o procedimento das aclGes possessorias, do mandado de
seguranca, da acao de alimentos, da acdo de nunciacdo de obra nova, etc.

Tal fato justifica porque, na tentativa de fugir do procedimento ordinério, as medidas
cautelares satisfativas autbnomas acabaram por muitos anos se tornando a panaceia das tutelas
de urgéncia. Essa foi a Unica medida urgente criada pela doutrina de processo civil em que
realmente ndo havia relacdo de dependéncia com uma acdo principal. Entretanto, foi sempre
considerada uma falsa espécie cautelar, ja que utiliza o rito cautelar a fins satisfativos, fato
que contemporaneamente lhe retirou uma maior aplicabilidade e legitimidade (principalmente
em razdo do contraditério e da ampla defesa, alcados a principios constitucionais também no
ambito do direito processual civil). Essas medidas processuais acabaram sendo ofuscadas com
a universalizacdo das medidas antecipatorias, representando a instituicdo de um processo
interdital, mas que diante da filiagdo a doutrina classica foram concebidas no interior do
processo de conhecimento, elemento que sabidamente também limitou a sua utilizacao.

Tais constatagdes justificam, repita-se, a satisfagdo dos direitos sociais, pensar no
redimensionamento do significado dos provimentos liminares, jogando-as no interior de
ambientes de sumarizacao processual e material, desde que democraticamente constituidos. O
que se pode considerar no minimo intrigante nessa proposta esta em conciliar sumarizagédo
com democracia processual, partindo-se do pressuposto de que qualquer espécie de
sumarizacdo esta obrigatoriamente relacionada a uma questdo de urgéncia, o que pressupde

sua concessdo a surpresa do demandado.



Todavia, ndo é exatamente essa a concepg¢do central deste estudo. A satisfagdo dos
direitos sociais ndo esta relacionada necessariamente a alguma situacdo de urgéncia. Logo,
entre sumarizacdo e democratizacdo interessa dar primazia aos juizos de aparéncia, ndo se
restringindo a proteger um direito emergencial, mas a propria causa que ndo pode esperar.

Dai a igual necessidade em se rever a teoria tripartite processual, em que ao
judiciério foi delegada uma posicéo hierarquicamente superior a das partes, deixando de lado
a comparticipacdo dos sujeitos processuais. Interessa, portanto, rumar a construcdo de uma
jurisdicdo processual de poder difundido, principalmente a partir da participacdo da
sociedade, em que, como assinala Dierle Nunes, todos os interessados influenciem na
formacéo das decisdes.** Em levar & construcéo do ato jurisdicional o debate dos interessados,
a discussdo entre todos 0s sujeitos processuais, tendo-se em vista 0 respeito aos principios
constitucionais, de forma que, como sustenta Trocker, os atingidos pela decisdo possam
contribuir para sua formacao.*

E possivel, contudo, ir além. Ao se redefinir o sentido da expressdo liminar,
democratizando-se a jurisdicdo no interior de novos locais de sumarizacdo, esta-se a trabalhar
com ambientes processuais que ndo guardam relacdo de dependéncia com outros
procedimentos. Esses ambientes rompem por completo com qualquer pretensdo de inter-
relacionamento com o procedimento ordinario, uma vez que partem da premissa de que julgar
ndo é somente proferir sentenca final (declaratéria), mas também sentencas liminares,
ultrapassando a visdo liberal de processo civil (que reconhece apenas as sentencas
declaratdrias, condenatdrias e constitutivas) para reconhecer independéncia as cargas de
eficacia mandamental e executiva lato sensu, ndo mais adstritas a eficacia condenatoria.

Ademais, ha de se alertar que quando se esté a tratar de sumarizacao é fundamental
dizer que também se esta a tratar da sumarizagdo da cognicdo, ndo somente da concentracao
de atos processuais, ainda que este seja um elemento importante para este estudo. Se o
objetivo é propor locais de encurtamento processual no tempo, € imperioso advertir que esse
encurtamento ndo € somente processual, mas também material, 0 que leva ao encurtamento da

prépria cognicao em contraposicao a plenariedade do rito ordinario.*

31 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético. Curitiba: Ed. Jurué, 2009, p. 203.

%2 TROCKER, Nicolo. I limitti soggetivi del giudicato tra tecniche di tutela sostanziale e garanzie di difesa
processuale. In: Rivista di diritto processuale. Padova: Ed. Cedam, 1988, pp. 50-95.

%% Compartilham dessa posicdo os seguintes processualistas, nas seguintes obras: SALDANHA, Jania Maria
Lopes. Substancializacdo e efetividade do direito processual civil: a sumariedade material da jurisdi¢do.
Curitiba: Ed. Jurua, 2011. FABRICIO, Adroaldo Furtado. Doutrina e pratica do procedimento sumarissimo.
Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 1977, p. 41; ASSIS, Araken de. Procedimento sumario. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 1996, p. 11.



Para este estudo, diante do que se referiu até o momento, interessa, portanto,
submeter os direitos sociais a um sistema de fracionamento de demandas, a fim de que o
direito material levado a jurisdicdo seja eficazmente satisfeito. A questdo central é que a
primeira parte da demanda ocorra de forma oral, sumarizada e democréatica. Na segunda, tem
o prejudicado, querendo, a possibilidade de buscar seus interesses pela via da ordinariedade e
da plenariedade, desde que superada, como logo se ver4, a coisa julgada.

No seio das sentencas liminares, primeira parte da demanda oralizada, assim
compreendidas enquanto constituintes de novos ambientes processuais, se concentram: a) 0
exercicio do contraditorio entre as partes; b) o debate sobre as teses da acdo e da defesa; ) o
debate sobre a prova prima facie, tanto a apresentada documentalmente quanto a produzida
oralmente na audiéncia; d) a intervencdo do amicus, ultrapassando a visao liberal que vé o
processo como instrumento entre juiz, autor e réu; e) a construcdo de uma decisdo sob os
pilares da aparéncia; f) a construcdo de uma decisdo participada (democratizada), com a
efetiva contribuicdo de todos os envolvidos.*

O fato é que a demanda envolvendo algum direito social fundamental que tenderia a
ordinariedade, justamente a partir do demandado pelo proprio direito, pode ser fracionada, de
modo a permitir esse encontro entre oralidade, sumarizagdo e democratizagdo processual. A
sumarizacdo da demanda ocorre no seio da sentenca liminar, local processual em que o direito
material acaba sumarizadamente limitando tanto as questfes de acdo quanto as de defesa,
cortando-se verticalmente uma parcela da demanda plenaria®, ja que fundamentalmente recai
sobre uma questdo de fato a merecer protecdo constitucional.

Amparado por uma producdo probatoria prima facie —, renunciando verdades eternas
e certezas ficcionais —, apta a demonstrar, por verossimilhanca, o direito material social
fundamental levado a jurisdi¢do pela via da aparéncia, as sentengas liminares, a partir da
pratica oral, do contraditério e da abertura a sociedade, todos realizaveis no interior de uma
audiéncia (aqui, denominada de audiéncia liminar), tem todas as condi¢cbes em romper com a
ordinariedade no processo civil e levar o processo civil a ser desenhado por uma filosofia em
gue a atividade interpretativa seja a-dogmatica. Seja forjada diretamente no sangramento do
cotidiano processual em busca da satisfagdo dos direitos sociais postos em juizo, resgatando o

fato concreto vilipendiado pelo positivismo juridico e pela filosofia da consciéncia. Assim,

% Isso faz lembrar Marcelo Cattoni, para quem é através do processo judicial realizado em contraditério
juntamente com o magistrado que a funcdo jurisdicional é exercida. Consultar: Processo e Jurisdicao
Constitucional. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Org.). Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional. Org. Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 2004, p. 454.

% Ver essa possibilidade, em outro contexto, na obra de Ovidio Baptista intitulada Processo e ideologia: 0
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 157.



funda-se na tentativa de substancializacdo do direito processual civil, valorizando a
Constituicdo enquanto instrumento vinculante e programatico, enquanto base de toda a
juridicidade.

A decisdo construida nesse locus processual tem tudo para alcancar o titulo de
resposta (constitucionalmente) correta, ja que diretamente permeada pela atencdo ao plano
fatico, pela Constituicdo, pelo debate e pela participacdo de todos os envolvidos, incluindo-se
ai, conforme o caso, a propria sociedade. Insta ressaltar que o encontro de respostas corretas
estd para este estudo como um fim a ser alcangado, o que pressupde que 0 mesmo se dé por
intermédio de um juiz que tenha ciéncia da responsabilidade social e politica de suas decisdes,
buscando dar coeréncia e integridade ao direito, ciente principalmente de sua responsabilidade
ante uma Constituicdo diretiva fundamental.

Esta-se a sustentar, com isso, a constru¢do de uma decisdo democratica, em que se
aproximam procedimento e substancia, e em que as possibilidades de decisionismos
(positivista) deverdo ceder a percepcao integrativa do direito, a construgdo de um discurso
caracterizado pela producdo de justificacdes transtemporais®, exigindo a aplicacdo do direito
(no processo) de forma coerente com o plano fatico e material-constitucional. Ndo com
argumentos de politica (que, para Dworkin, descrevem objetivos), mas com argumentos de
principios (constitucionais, evidentemente) que prescrevem direitos®’ e decisdes judiciais pré-
existentes (dai o romance em cadeia de Dworkin, enquanto algo escrito por uma série de
romancistas, onde cada um interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo), blindando a possibilidade da emissdo de um provimento em conformidade a
consciéncia do julgador.

Afinal de contas, como ensina Dworkin®, se ha sempre uma dimensdo moral que
delineia cada julgamento pelo judiciario, essa dimensdo ndo pode ser invadida solitariamente
pelo magistrado, mas a partir da participacdo de todos os envolvidos. E aqui, participacdo néo
somente é participacdo em audiéncia (cumprindo o principio da bilateralidade das partes em
audiéncia), mas construcdo do provimento em participacdo, guiado por principios de direito

% Como, por exemplo, a protecio as geracdes futuras nas acdes ambientais.

¥ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traduc&o de Luis Carlos Borges. 22 edicdo. S&o Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2005, pp. 03-39. Os argumentos de principio, segundo Dworkin, justificariam uma deciséo
politica, a partir da necessidade desta decisdo respeitar um direito de alguém, ou de uma coletividade. Logo, o
principio estaria relacionado a um determinado modelo em favor de um direito, justificando porque, para o
jusfilésofo americano, as decisfes judiciais devem ser construidas por principios constantes na Constituicao. In:
Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2007, pp.
141-142.

%% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 04.



que orientem (fechando e ndo abrindo) a interpretacdo em processo; que déem um sentido
coerente ao direito e ao caso concreto.

Esse ambiente trabalha com a producdo de sentencas (liminarmente sumarizadas,
mas que ndo vem de sentir!), ndo com meras decisdes interlocutorias sobre 0 processo.
Correspondem a uma parcela da lide, desafiando uma sistematizagdo recursal afinada com
uma hermenéutica constitucional capaz de evitar julgamentos monocréaticos, julgamentos
fulcrados na “jurisprudéncia dominante”, julgamentos ‘“generalizados”, julgamentos
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construidos sob a diferenciacdo entre “questdo de direito e de fato””, julgamentos

“quantitativos”, “por atacado”, etc.

As sentengas liminares, no interior desse sistema fracionado de demandas, carecem
de uma caracterizacdo diferenciada da coisa julgada, ja que ela tem seu lugar no paradigma
instituido pelo Estado Democratico de Direito. O fato é que, numa perspectiva hermenéutica,
partindo-se do pressuposto de que a coisa julgada € um ente em seu ser, ndo pode a mesma ser
transformada numa metafisica ferramenta para obnubilar o aparecer do caso concreto em sua
singularidade. Isso significa que a coisa julgada — ao menos para este estudo — deve ser
atribuido sentido pelo intérprete, o que a pressupde como algo absoluto ou relativizavel
somente diante de um caso concreto particular em que tenha aflorado uma
inconstitucionalidade.

Lembra Dierle Nunes que essa possibilidade foi trabalhada de forma precursora por
Paulo Otero (na obra Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Ed. Lex, 1993),
gue enfaticamente defende ndo ser possivel a convalidacdo de sentenca passada em julgado
que contrariar a Constituicdo. Seriam, portanto, invalidas, as decisdes judiciais desconformes
a Constituicdo, caracteristica que poderia ser adquirida pelo julgado se ele: a) violar
diretamente um preceito ou principio constitucional; b) aplicar, como fundamento, uma norma
inconstitucional e c) recursar a aplicacdo de uma norma com o fundamento de que ela é
inconstitucional, sem que se verifique nela qualquer inconstitucionalidade.*’

Bingo: o julgado de um caso concreto eivado de inconstitucionalidade! Para este
estudo, é nele que o dogma da coisa julgada pode ser entdo flexibilizado na segunda parte
demanda, esta de indole ordinarizada — deixando a coisa julgada, portanto, de ser um dogma.
Isso leva a conclusdo de que a coisa julgada, em sua relagdo com as sentencas liminares,

somente pode ser fragilizada pela demanda ordinaria quando confrontada com outros

% Em relacéo a esse tema, vale a pena consultar a brilhante exposicdo de Adalberto Hommerding na obra
Fundamentos para uma compreensdo hermenéutica do Processo civil. Op. Cit., pp. 256-269.

“ NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de
direito processual civil: fundamentagéo e aplicagéo. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2011.



principios constitucionais.*’ Esta-se com isso a sustentar a possibilidade de se dar
definitividade ao resultado de um juizo ndo-exauriente (0 juizo das sentencgas liminares).

Definitividade que sé ruiria na ocorréncia de uma decisdo contraria a preceitos ou
principios constitucionais (ou aos dois demais casos mencionados por Paulo Otero), 0 que ao
fim e ao cabo levaria a nulidade da decisdo, tornando possivel sua rediscussdo em juizo,
mesmo depois de esgotados 0s recursos tradicionais (hipétese ja recepcionada pelo STF no
ano de 2011 no RE n.°363889). Um exame, todavia, que so encontra l6gica no caso a caso, e
qgue em hipdtese alguma deve admitir solu¢bes pré-concebidas ou qualquer outra formula
anterior universalizante.

Isso porque tais hipdteses ndo podem ser previstas. Também ndo se estd aqui a
trabalhar com decisdes injustas, abusivas, etc.*? Para este estudo especificamente, se o Estado
Democratico de Direito, e isso parece ser algo inarredavel em pleno século XXI, da
preferéncia principalmente aos direitos constitucionais sociais, eles é que dardo o rumo para a
possibilidade de relativizacdo da coisa julgada na demanda ordinarizada.

A partir deles, dos direitos sociais, € que se torna possivel viabilizar que um
ambiente processual sumarizado, construido sob os pilares da aparéncia, contando com a
insercdo do intérprete em seu contexto, torne-se autbnomo e, dadas as circunstancias do caso
concreto, definitivo. Repita-se: é a propria satisfacdo dos direitos sociais, que ndo toleram a
demora, quem estd por demandar esse re-pensar da jurisdicdo processual, o que faz desvelar o

encontro hermenéutico entre processo e coisa julgada.
Considerac0es Finais

Os direitos sociais, pelo que incessantemente ja se fez alusdo, exigem uma postura
processual apta a sua satisfacdo no século XXI. N&do podem mais permanecer na posi¢do de
refens do procedimentalismo ordinario, tampouco das tradicionais medidas antecipatorias,
apéndices do processo de conhecimento. O processo civil necessita ser jogado no interior de

uma filosofia em que através da linguagem o julgador possa fundamentar adequadamente sua

*1 Nesse sentido, consultar: MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo Il. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1996, pp. 493-494; DINARMARCO, Céndido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In:
Revista da Ajuris — Associacgao dos juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Ajuris, n.° 83, set. 2001, p. 63.

*2 Essa é uma das preocupacgdes de Ovidio Baptista em relacio ao tema da relativizagdo da coisa julgada. Para o
jurista galcho seria inconcebivel falar-se em flexibilizacdo da coisa em razdo da prolatagdo de uma decisdo
injusta, ja que tal conceito é indeterminado. Para um maior aprofundamento, consultar: SILVA, Ovidio A.
Baptista da. Coisa julgada relativa? In: Revista Juridica: 6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e
critica judiciaria. Porto Alegre, ano 52, 2004, pp. 11-12.



deciséo, o que significa, noutras palavras, repensar os fundamentos de existéncia do processo
civil.

Ovidio Baptista foi incansavel nessa missdo, que poderia ser resumida na seguinte
frase, dita muitas vezes por ele: “é preciso compreender hermeneuticamente o processo civil”.
Hoje é possivel entender a licdo do mestre. O que sempre desejou é que o processo fosse
tratado enquanto uma ciéncia da compreensdo, e que aquele que se propfe a investiga-lo
jamais esqueca em dar-se conta do compromisso medular do processo com o direito romano-
candnico, com os ideais da filosofia racionalista e do liberalismo politico. O professor Lenio
Streck acrescentaria mais um elemento: a filosofia da consciéncia, que até hoje sustenta o agir
processual dos inimeros foros de direito situados no territdrio brasileiro.

Pensar em alternativas, como diria o saudoso processualista, para superar a “cegueira
ideoldgica™*® em que o processo estd embebido, torna hoje possivel sustentar a existéncia de
locais processuais diferenciados para satisfazer com efetividade os direitos sociais. Este
estudo, nesse desiderato, optou pelo caminho da necesséria leitura hermenéutica da coisa
julgada, tomando como pano de fundo a tese das sentencas liminares.

Nela, filosofia e processo encontram-se, principalmente diante da possibilidade de se
pensar em novos ambientes processuais de abertura a sociedade, rompendo com a estrutura
tripartite e com o cléssico distanciamento cognitivo entre o juiz e a prova (e demais elementos
da causa) que deve compreender, entre 0 juiz e as proprias partes, entre 0 juiz e a
Constituicdo. E mais: para superar a tal cegueira ideoldgica, sustenta a aproximacdo entre
procedimento, direito e sociedade, o que pode ser alcancado por meio desse novo agir
processual sumario que atenda liminarmente as pretensfes de direito material-constitucional,
em especial as de caréater social.

Nisso é que a coisa julgada encontra um lugar de destaque, na medida em que o ja
esbocado sistema de fracionamento de demandas prescinde de que a coisa julgada, em
processo, seja relida para ndo impedir singularidades. Dai admitir-se, nesses casos, sua
relativizacdo. Ora: hermeneuticamente, somente é possivel falar na coisa julgada ndo como
algo universal ou metafisicamente universalizado. A condic¢do de possibilidade, ao que agora
se desvela, esta em trabalhar com o processo civil enquanto fenbmeno, deixando visualizar
sua fenomenologia enquanto condicdo para o desvelamento do caso concreto e da

Constituicdo, impedindo assim que a coisa julgada seja atribuido qualquer sentido, ou se

8 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Op. cit., p. 101.



olvidando que a coisa prescinde da atribuicdo de sentido, sempre, pelo intérprete, o que
depende de sua pré-compreensao da Constituicao.
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