A urgéncia e o direito de familia
(as chamadas medidas provisionais do artigo 888 do cpc)

Carlos Alberto Alvaro De Oliveira
Prof. Tit. de Direito Processual Civil nos cursos de Graduacao e Pos-Graduacao da
Fac. de Direito da UFRS - Doutor em Direito pela USP - Desembargador do TJRS

1. Tao premente se apresenta em tema de Direito de Familia a
solucdo rapida do litigio, por envolver esse ramo do Direito, em regra, valores
sensiveis e de grande significado emocional, as vezes materiais, vinculados a
realizacdo de necessidades intimas do ser humano, que exige no plano processual
uma pronta resposta da jurisdicdo. O acesso de febre, sintoma de doengas mais
graves, deve ser combatido prontamente para que a saude juridica dos integrantes
da familia volte as boas. Dai a adequacédo a esse campo da tutela de urgéncia e
outras providéncias assemelhadas tendentes a rapida solucao do litigio decorrente
da relacdao familiar. Chama a atencdo, nesse contexto, que n&o tenham os
operadores do Direito brasileiro ainda se dado conta da importancia decisiva das
medidas provisionais do artigo 888 do Cdodigo de Processo Civil.

Talvez a razdo para o fenbmeno esteja na circunstancia
bastante conhecida de que nos dias atuais virou moda adotar-se em caso de
urgéncia, inclusive na area do Direito de Familia, a tutela antecipatéria do artigo
273. Nao ha duvida de que a satisfacdo proviséria, mormente se dispensada initio
litis, € a que melhor se ajusta aos valores envolvidos em tais casos, pois é capaz
de interferir no proprio plano do direito material e antecipar os efeitos da futura
sentenca de mérito. Somente assim sera possivel prevenir o dano, porquanto
nessas hipoteses nao basta apenas conservar para afastar a insatisfacao
decorrente do estado antijuridico, revelando-se necessaria a antecipacgao, parcial
ou total, dos proprios efeitos materiais da sentenca a ser proferida no processo de
conhecimento. Tudo tem a sua fonte na prépria natureza do periculum in mora que,
em tais hipéteses, se constitui ndo pelo temido desaparecimento dos meios
necessarios a formacdo e execucdo da providéncia principal, mas sim,
precisamente, pela permanéncia do estado de insatisfacdo do direito, objeto do
futuro juizo de mérito. Ora, por isso mesmo esse tipo de receio de lesdo sé pode
ser prevenido com a antecipacdo dos efeitos da prépria sentenca final.’

No entanto, e esse € o ponto que vem passando inadvertido, a
antecipagao pode se dar no ambito do processo provisional, sem necessidade de
uma invocagado precisa e detalhada do receio de lesdo, e com muito maior
adequacao, dado que, como ja foi ressaltado, a urgéncia estd no cerne mesmo do
Direito de Familia. Ai é que pode entrar em cena o emprego das chamadas
medidas provisionais, que nao se ostentam nem cautelares nem provisérias, no
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ambito de um procedimento sumario e autbnomo, capaz até de produzir coisa
julgada material, como a seu tempo sera demonstrado.

2. Quem se debrucar na analise do processo provisional
verificara tratar-se de providéncias vinculadas a uma porgéo do litigio extraido da
vida real com origem no casamento, na unido estavel ou na filiagdo, em que cresce
de intensidade a necessidade de pronta resposta jurisdicional, em face da natureza
dos valores envolvidos, o mais da vezes mediante regulacdo das relacdes
familiares. Essas duas nog¢des, porcdo do todo e regulacdo de relagdes, nao
podem ser esquecidas. De momento, apenas registro sua importancia.

No Direito brasileiro, os artigos 888 e 889 do Cédigo de
Processo Civil cuidam da matéria relativa ao regramento legislativo das agdes®
provisionais. O problema, como se vera a seu devido tempo, é equacionado
mediante um processo formalmente sumario e autbnomo, vale dizer, despegado
da necessidade de propositura futura de uma demanda dita principal, ao contrario
do que sucede com as tipicas acdes cautelares. Realmente, em relacdo a estas o
sistema adotado pelo Cdodigo exige seja proposta a acao principal no prazo de 30
(trinta) dias, contados da efetivacdo da medida cautelar, se concedida de forma
antecedente (art. 806 combinado com o art. 808, I).

O exame dos casos relacionados no artigo 888 deixa claro que,
a excecdo das obras de conservagcdo em coisa litigiosa ou judicialmente
apreendida, hipbtese prevista no inciso |, as demais providéncias compreendem
tutela de pretensées de natureza predominantemente n&o-patrimonial,
configurando obrigagbes de feicdo infungivel, sem sucedaneo adequado em
pecunia. Como sub-rogar em caugdo a posse proviséria dos filhos ou o
afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos pais?
Qual a forma de prevenir o dano moral ou fisico a menores ou incapazes, sendo
antecipando a sentenca final? Que principio juridico poderia constranger espiritos
inconciliaveis a convivio forgcado? Em que aproveita a cominagédo de pena a quem
infringir, v.g., 0s cuidados necessarios com a saude publica, se o interesse
coletivo, de maior hierarquia, impde a paralisacdo imediata do gravame a
populacdo? Dinheiro algum, mesmo em relagdo a espécie do inciso Il do artigo
888, poderia substituir o valor afetivo dos bens de uso pessoal do cénjuge e dos
filhos, tolerado o ressarcimento em moeda apenas com carater de
excepcionalidade.

Essas circunstéancias bem demonstram, na base de tais
remédios juridicos, a presenca de direitos essencialmente vinculados a valores nao
traduziveis em pecunia, expressdées de momentos de liberdade - formal ou
substancial -, ou, ainda, destinados a atender necessidades primarias. Facil é
compreender, por isso mesmo, que a nao-satisfacao antecipada de tais pretensdes
acarretaria, por hipbtese, prejuizo irreparavel, revelando-se quase sempre
impossivel ou inadequado o ressarcimento mediante equivalente monetario. Vale
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dizer, portanto, que tais pretensdes serdo mais bem atendidas mediante uma tutela
de tipo preventivo do que reparatério.

Em assim sendo, ante o manifesto interesse publico ou de
ordem publica de que se revestem, essas situagbes impdem-se resolvidas por
meio de tutela jurisdicional especial, de carater sumario e urgente, em
contraposicao ao demorado procedimento comum, previsto geralmente em nosso
sistema juridico para o processo de conhecimento normal.

Deve ainda ser observado que, conquanto a providéncia
estatuida no inciso |l do artigo 888 (entrega de bens de uso pessoal do cénjuge e
dos filhos) esteja preordenada para a satisfacdo imediata de uma pretenséo -
adquirindo assim feicdo executiva /lato sensu -, as demais, cuidando de relagdes
juridicas de duracdo, encontram solu¢cdo mais adequada na propria estruturacao
da relagéo, o que se traduz pela regulacédo judicial da situacao conflituosa. Importa
dizer que a atuacdo do érgdo judicial ndo sera pontual, destinada apenas a
resolver uma crise imediata e localizada, mas sim de longo alcance e espectro,
buscando estabelecer em bases amplas um convivio mais duradouro, com vistas a
uma relacdo néo conflituosa, embora divergente.

A simples enumeracédo das hipdteses possiveis pde a claro o
que se afirmou: posse proviséria dos filhos, em separagéo judicial, divércio ou
anulacdo de casamento, ou em rescisdo de unido estavel (art. 888, inciso Il);
afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos pais
(art. 888, inciso 1V); depdsito de menores ou incapazes castigados
imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos a
pratica de atos contrarios a lei ou a moral (art. 888, inciso V); afastamento
temporario de um dos cdnjuges ou conviventes da morada do casal (art. 888,
inciso VI); guarda e educacgéao dos filhos (art. 888, inciso VII, 12 parte); regulacao do
direito de visita (art. 888, inciso VI, 22 parte).

3. Em tais casos, como se constata da enumeracdo acima
realizada, a lide total diz respeito a acdo de separacdo ou de divorcio dos
cbnjuges, ou de rescisdo da convivéncia dos companheiros, em que juntamente
com a pretensao principal de natureza constitutiva convivem outras pretensoées.

Além disso, deve ser ponderado que, embora pudesse o0
problema em seu todo ser resolvido de uma sé vez e numa s6 demanda, nada
impede permita o legislador, atento aos valores envolvidos, a solugdo parcial da
contenda

Alias, a observacao do que mais ocorre recomenda uma solucao
parcial do conflito. Por um lado, pode-se tornar demasiadamente complicada a
solucao do litigio na sua inteireza, de uma sé penada. Por outro, muita vez, e o
fenbmeno nao € raro em Direito de Familia, ndo se verifica ainda a maturacao
emocional necessaria para o equacionamento total do conflito, e o problema deve
ser resolvido progressivamente por etapas, a exigir fases sucessivas de
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acomodacao de todos os interessados (pais e filhos, marido e mulher, tutores,
conviventes etc.).

Em atencdo a essas circunstancias, o legislador brasileiro
inclinou-se, sem duvida alguma, a atender a tais valores por processo especial
sumario e ndo cautelar. A exclusdo a meu ver foi deliberada, porquanto, como
decorre da expressa determinacdo contida no artigo 889, no processo provisional
deve ser observado apenas o procedimento das acdes cautelares, estabelecido
nos artigos 801 a 803. De mais a mais, a regra contida no artigo 889 mostrar-se-ia
evidentemente inutil, se enquadrado o fendmeno na categoria do processo
cautelar, em face do disposto no artigo 812, que remete aos mesmos dispositivos,
e exatamente com vistas aos procedimentos cautelares especificos.

O quadro estabelecido pelo legislador, acima esbogado, permite
extrair desde logo algumas conclusdes relevantes para o tema em exame. A mais
importante talvez seja a de que ndo estamos diante da provisoriedade propria do
processo cautelar ou da medida antecipatéria, cujos efeitos estdo fadados a se
subsumir no julgamento do processo principal.

A dificuldade semantica, pela polissemia propria da linguagem,
encontrada principalmente nas linguas ricas e altamente desenvolvidas, habita na
circunstéancia de que a lei ndo fala em provisério, mas em "provisional". E
"provisional" exibe na lingua sentido ambiguo e equivoco, pois € relativo também a
qualidade de provisdrio. A primeira acepgao (provisional), ligada a provisdao (antes
de tudo provimento, ato ou efeito de prover), vale dizer, tomar providéncias,
regular, ordenar, fornecer, sentido esse ja detectado na lingua no século Xlll, é
bem mais antiga que a segunda (provisorio), dicionarizada somente no século XIX,
derivada do latim medieval provisorius. Embora em contexto totalmente diverso,
dificuldade de igual monta atormenta os processualistas italianos na compreenséo
da provvisionale do artigo 278 do Cddigo de Processo Civil peninsular, concebida
pela doutrina, de modo geral, ndo como providéncia proviséria cautelar, mas como
pronunciamento definitivo parcial (Teilurteil do Direito alem&o) sobre a porcao do
crédito em torno do qual tenha o juiz elementos probatérios suficientes.®

Em realidade, com maior ou menor intensidade, nas espécies
contidas nos diversos incisos do artigo 888 tende-se a regulagdo de alguma
relacdo juridica material, sem dependéncia de outro processo, dito principal. A
existéncia de outro processo, compreenda-se, pode mesmo se verificar, mas €
irrelevante, porque a sentenca proferida no processo de cunho provisional ndo esta
fadada a se subsumir na sentenca da demanda principal, como ocorreria na
hipétese de tipica e veraz agédo cautelar.

Verifica-se, portanto, trabalhar o caput do artigo 888 com um
conceito de acao principal que guarda pouco ou nenhum ponto de contato com a
mesma expressao contida no artigo 796. "Acéo principal" constitui, aqui, apenas a
demanda em que se discutird o restante da relacao material litigiosa, a exemplo da
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separacao litigiosa do casal, aforada depois de proposta a agdo provisional de
guarda e educacao dos filhos, com a respectiva regulacéo do direito de visita.

Por isso mesmo, o fato de o autor deixar de ajuizar a separacao
litigiosa do casal, no prazo de 30 dias, depois de efetivada a guarda do filho, e o
ponto € assaz significativo, ndo acarretara a extincdo do processo provisional. O
artigo 808 s6 vigora para o processo cautelar, ndo para o provisional, como
decorre, inclusive dentro de uma perspectiva hermenéutica puramente sistematica,
do artigo 889. Aquela determinada solugédo continuara vigendo para a porcao da
relacdo juridica substancial litigiosa resolvida pelo érgao judicial, porcdo essa de
per si relevante no mundo juridico (o exemplo tipico € o da separacao de corpos,
que hodiernamente constitui em si mesma um valor nada desprezivel).

4. Outro aspecto sobremaneira importante diz respeito a
natureza da cogni¢ao exercida no processo provisional e no exame da liminar nele
exarada. Determina o artigo 889 a observancia, na aplicagdo das "medidas
provisionais", do procedimento estabelecido nos artigos 801 a 803.

Dai decorre, em primeiro lugar, a necessidade de se introduzir o
processo provisional mediante peticdo escrita, com os requisitos estabelecidos no
artigo 801.

A exigéncia contida no inciso Il do artigo 801 devera ser
adaptada as peculiaridades do procedimento; por "lde e ser fundamento”
entender-se-4 a relacdo juridica material total, na qual se insere a parcela a ser
resolvida na provisional.

Impbe-se, logo a seguir, a citacdo do demandado para contestar
(rectius: responder) aos termos do pedido em 5 (cinco) dias e indicar as provas
que pretende produzir (art. 802). O prazo conta-se da juntada aos autos do
mandado de citacao devidamente cumprido (art. 802, paragrafo unico, inc. 1) ou da
realizagdo da providéncia que, em caso de urgéncia, tiver sido deferida sem
audiéncia do requerido (art. 802, paragrafo unico, inc. Il, combinado com o art. 889,
paragrafo Unico).

N&o sendo contestado o pedido, presumir-se-do aceitos pelo
demandado, como verdadeiros, os fatos alegados pelo demandante; caso em que
0 juiz decidira dentro de 5 (cinco) dias (art. 803).

Se o demandado contestar no prazo legal, o juiz designara
audiéncia de instrugéo e julgamento, havendo prova a ser nela produzida (art. 803,
paragrafo Unico).

A enumeracao das circunstancias que foram definidas em lei,
para a demonstracao probatoria das alegacdes de fato no processo provisional,
demonstra por si sé classificar-se a cognicdo nele exercida como formalmente
sumaria, pois nenhuma restricado se coloca quanto a matéria a ser apreciada pelo
orgao judicial, a ndo ser aquelas decorrentes dos limites impostos pelo pedido e
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pela causa de pedir, dentro do ambito estabelecido pelo autor da acéo, conjugado
com as excegdes de direito material opostas pelo demandado.

A respeito dessa matéria, impde-se mencionar a elaboragéo
dogmatica de Hans Karl Briegleb, a quem coube o mérito indiscutivel de ter, ja em
1859, distinguido a mera simplificacdo formal do processo da sumariedade
material. Segundo sua doutrina, o processo verdadeiramente sumario caracteriza-
se pela incompletude material da causa cognitio, por meio da exclusao dos meios
ordinarios de defesa, circunstancia que vem a se refletir no efeito provisério da
decisdo dai resultante.

De sua vez, o procedimento acelerado, cuja origem esta nas
fontes do Direito Candnico (especialmente na Decretal Saepe contingit do Papa
Clemente Ill, de 1306), distingue-se pela forma encurtada, simplificada e
concentrada do procedimento, mas ndo pela incompletude da cognicdo e muito
menos pelo seu imperfeito resultado (provisoriedade).

Assim, o processo acelerado distingue-se do ordinario pela
forma e do sumario pelo material em debate no litigio. Ndo sdo, portanto, da
mesma espécie, nem formas diferentes. Mesmo quando ocorrem no processo
sumario atos processuais cuja forma e ordenacdo parecem um desvio da forma
comum do procedimento, constitui isto apenas uma consequéncia secundaria do
principio material caracteristico da cogni¢cdo sumaria.*

Incorporando-se essa licdo, de induvidosa correcao, ao Direito
brasileiro atual, o impropriamente denominado processo sumario (rectius:
acelerado),” regulado nos artigos 275 a 281, e o processo provisional de que
tratam os artigos 888 e 889 do Codigo nada mais constituem do que aceleragédo do
procedimento ordinario (fenbmeno que a doutrina atual convencionou denominar
de sumariedade formal). Nada obstante isso, a cognicdo revela-se plena e
exauriente, da mesma maneira como ocorre no procedimento ordinario. Por isso
mesmo, o provimento jurisdicional equacionador da controvérsia reveste-se de
probabilidade em grau suficiente para se tornar imutavel e livre de ataques futuros
em qualquer outro processo, como se vera no tépico seguinte deste ensaio.

Interessante € comparar 0 que se passa COm O Processo
cautelar em sentido estrito. Embora exiba este, praticamente, a mesma estrutura
do sumario formal, nele a cognicdo do juiz se circunscreve ao objeto especifico
deste tipo de tutela jurisdicional, dirigida apenas a prevenir o dano em face de risco
a provavel direito do autor. Constata-se no processo cautelar, por conseguinte,
sumariedade de tipo material, em face da cogni¢cdo necessariamente incompleta
do material a ser trabalhado pelo 6rgéo judicial, conquanto exauriente no que se
refere a profundidade.

Merece outras consideragcdes a cognicdo desenvolvida pelo
orgao judicial ao momento de exarar a deciséo liminar facultada no paragrafo unico
do artigo 889 - cognicdo essa que os romanos chamavam com propriedade de
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prima facie® -, fendbmeno comum a todo tipo de tutela de urgéncia. Aqui, mostra-se
preciso distinguir 0 juizo sobre a aparéncia do bom direito do juizo referente ao
periculum in mora. "

No concernente ao periculum, o aspecto decisivo para uma
compreensao exata do que se passa deve ser buscado na prépria finalidade da
decisao liminar, que ndo é destinada a prevenir um receio de lesao pontual. Nao, a
lei, em perfeita adequagdo com o objeto do processo provisional, emprega de
maneira muito eloqlente a expressdo "urgéncia", conceito de muito maior
amplitude e que leva em conta a necessidade de solucionar rapidamente questdes
dessa ordem, em virtude da propria natureza dos valores nao patrimoniais em
jogo.

Estamos aqui, como ja se ressaltou com grande autoridade,
embora em outro contexto, diante do verdadeiro e auténtico periculum in mora,
cujo conceito na tradicdo do Direito medieval dizia respeito a certas causas que,
por sua simplicidade ou relevancia, ou mesmo pela urgéncia com que exigiam uma
pronta resposta jurisdicional, recomendavam um tratamento sumario. Nao se cuida
de um receio de lesdo decorrente da possibilidade de um damnum irreparabile, em
que a resposta jurisdicional nada tem a ver com a natureza da causa, mas com a
irrupcdo de um elemento ocasional de risco de dano iminente, capaz de ocorrer,
em principio, com relacdo a qualquer tipo de causa.’

Dai decorre, em vista da prépria natureza dos valores
envolvidos, que a urgéncia em regra é pressuposta em caso de tutela provisional,
de modo a ser dispensada, em relagdo a ela, a exibicdo da "prova inequivoca"
reclamada no caput do artigo 273. Em consequéncia, basta tdo-somente que
resulte no espirito do julgador, da exposicdo dos fatos realizada pelo autor na
peticao inicial, a convic¢ao de verossimilhanga do alegado perigo na demora.

No que concerne a aparéncia do bom direito, trata-se
indubitavelmente de sumariedade tanto material quanto superficial ou baseada na
aparéncia. Sumaria do ponto de vista material, porquanto restrita a urgéncia; de
aparéncia ou superficial por se bastar com o aporte fatico e probatério do autor, em
matéria ainda ndo submetida ao contraditério, embora no horizonte da chamada
prova inequivoca, aplicavel por analogia o disposto no caput do artigo 273.
Reclama-se algo mais do que na tutela cautelar e certamente menos do que na
tutela dispensada em cognicdo plena e exauriente. A exigéncia de prova
inequivoca, mesmo sem expressa determinagdo legal, no caso da provisional,
explica-se em raz&do da intromissdo da ordem no préprio direito material, com
consequéncias bem mais profundas do que ocorre com uma providéncia de cunho
cautelar e, portanto, de natureza meramente assecuratéria.

Note-se que na tutela cautelar, mesmo sem qualquer prova, pela
simples exposicdo dos fatos da causa, pode o juiz, em se convencendo da
verossimilhanca do direito alegado e do receio de lesdo, dispensar cautela
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liminarmente. Na antecipatéria, no entanto, indispensavel se torna prova
inequivoca, vale dizer, clara, sem jaga, evidente, mas quanto baste para o
convencimento da probabilidade da alegacdo e ndo da sua certeza (a certeza,
alias, mostra-se sempre relativa em Direito Processual, como sabido). Assim, tanto
pode atender ao modelo legal um comego de prova por escrito como a justificacdo
prévia. O mesmo sucede no processo provisional, no que tange ao provavel direito.

De qualquer modo, tanto em relagdo ao perigo na demora
quanto a aparéncia do bom direito, a cogni¢cdo continua sendo incompleta, ndo
exauriente: nada impede, por exemplo, venha a ser provado no curso do processo
que determinada alegacdo féatica, a principio considerada evidente, né&o
corresponda exatamente a realidade. Mesmo a prova documental initio litis ndo
retira a cognicao prima facie, no exame do pedido de liminar, a sua condi¢do de
sumaria, pois continua a trabalhar com a aparéncia, ainda sujeita ao crivo do
contraditorio, e a instrugdo podera demonstrar a falsidade do elemento que servira
de base a convicgéo inicial do 6rgéo judicial.

Compre ainda ressaltar que o0 requisito negativo da
irreversibilidade dos efeitos da antecipagdo, estatuido no § 2° do artigo 273,
raramente podera ser invocado na apreciagdo da liminar no processo provisional.
A meu ver, restricdo generalizada e indistinta dessa ordem trata o problema de
forma miope, por privilegiar demasiadamente e de forma engessada o ponto de
vista da parte demandada em detrimento do autor da providéncia. Este também
pode estar em risco de sofrer prejuizo irreparavel, em virtude de irreversibilidade
factica de alguma situacao da vida. Sé o érgéo judicial esta habilitado para apreciar
o conflito de valores no caso concreto, sempre presente, por sinal, em qualquer
problema humano, e dar-lhe solucdo adequada. Essas situagdes, note-se, tendem
a ocorrer com frequéncia nas matérias ligadas ao Direito de Familia, e nem a lei,
quando tratava o problema de maneira estrita, sob a 6tica da cautelar nominada,
impunha qualquer restricdo (ver, por exemplo, a regulagdo dos alimentos
"provisionais" estabelecida no art. 852).

Conquanto se possa afirmar a priori tenha o legislador
estabelecido uma relagdo especifica de prevaléncia do direito fundamental a
efetividade do processo sobre o da segurancgajuridica,’ mesmo assim hipéteses
havera em que o juiz havera de ponderar, em face das circunstancias especificas
do caso concreto, a melhor maneira de harmonizar eventualmente o conflito
axiologico entre a garantia de acesso a jurisdicédo (art. 5°, XXXVI, da Constitui¢édo)
e a garantia do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, da Constitui¢ao).

Pense-se, por exemplo, na hipétese de nédo ser concedida
ordem liminar pela possibilidade de ser causado um dano irreversivel na situacéo
fatica de interesse do demandado e, por sua vez, 0 requerente da providéncia
estar em risco de padecer um dano igualmente de natureza irreversivel. Ai o
conflito axiolégico imporia uma minudente ponderagéo das circunstancias do caso
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concreto, de molde a permitir, estando presente o pressuposto da aparéncia do
direito, o sacrificio do direito improvavel no altar do direito provavel. Insista-se em
que a restricdo contida no mencionado § 2° do artigo 273 do Cdodigo de Processo
Civil ndo pode afastar tal conclusdo porque o poder do legislador
infraconstitucional ndo chega ao ponto de pretender interferir em direitos
fundamentais, reduzindo ou enfraquecendo algum em detrimento de outro, 0
conflito, por isso mesmo, sé pode ser equacionado pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade, que consiste em assegurar a eficacia dos direitos e em dar
protecdo aos interesses dai decorrentes, mediante a técnica da ponderacdo dos
valores e o equilibrio dos interesses em jogo no caso concreto.” E um elemento
decisivo, sem duvida, nesse contexto, € a prevaléncia do direito provavel.

5. Finalmente, é de ser examinado se o julgamento realizado no
processo sumario auténomo do artigo 888 pode ser coberto pelo chamado manto
da coisa julgada material.

A analise do que se passa evidencia cuidar-se de sentenca
parcial de mérito, que néo é "proviséria", mas "provisional", proferida em processo
em que, como antes demonstrado, a cognicdo revela-se plena e exauriente. A
Unica diferenca € que a sentenca incidira apenas sobre a por¢éo do litigio trazida
ao conhecimento do 6rgao judicial, sendo no entanto equiparavel a qualquer outra
sentenga definitiva.” Para tanto basta que haja divisibilidade do objeto do litigio,
como sucede nas hipéteses previstas no artigo 888, ja enumeradas no inicio deste
trabalho.

Dentro dessas coordenadas, ndo ha duvida de que a sentenca
proferida no processo provisional estard apta a produzir coisa julgada material.
Naturalmente, podera variar no curso do tempo a situagdo que fora contemplada
na sentenca, o que abriria a possibilidade de um novo pronunciamento judicial.
Nesse caso, contudo, como é evidente, ndo estaria em risco a autoridade da coisa
julgada material da primeira sentenga, que sempre pressupbe mesma idade do
objeto litigioso e das partes (art. 301, §§ 1° e 2° do CPC). Cuida-se de situacéo
analoga a que resulta do exercicio da agdo de alimentos. Mesmo a introducéo na
Lei 5.478, de 25/07/1968, de uma norma como a do artigo 15, a determinar que "a
deciséo judicial sobre alimentos n&o transita em julgado e pode a qualquer tempo
ser revista em face da modificacdo da situacao financeira dos interessados", nao
muda os termos do problema. Como bem se demonstrou em sede doutrinaria,
trata-se de manifesta impropriedade, pois seria impraticavel a emissdo de nova
sentenga relativamente a mesma situacdo contemplada na outra, como, por
exemplo, se o condenado a prestacdo alimentar viesse a pleitear a declaracéo
judicial de que, ja ao tempo da primeira sentenca, ele nada devia a esse titulo."

NOTAS
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1. Calamandrei, em 1934, na sua classica obra a respeito dos provvedimenti cautelari, Introduziane
allo studio sittematico dei provvedimenti cautelari, agora in Opere giuridiche. Morano: Napoli, 1983,
IX, n. 18; p. 196, havia advertido para o fenémeno, ressaltando que, em alguns casos, a providéncia
interina trata de "acelerar', em via proviséria, a satisfacdo do direito.

2. A nota distintiva da autonomia ja indica a impropriedade de se denominar "medida" o que na
verdade se apresenta como tipica agao.

3. Cf, a proposito, CALAMANDREI. Introduzione allo studio sistematico. In: Opere giuridiche, cit. v.
IX, n. 31, p. 222/224. CARPI, Federico. La provvisoria secutorieta della sentenza, p. 167 e nota 65,
advertira inclusive a questdo terminoldgica, acenando com a cren¢a de que mais do que o
provvisorio, encontra-se na raiz de provvisionale o sentido de provision, em que esta insito o
conceito de execugao imediata

4. BRIEGLEB, Hans Karl. Einleitungin die Theorie der Summarischen Processe. Leipzig, Tauchnitz,
1859, § 4°, p. 11/13, passim. Essas idéias tiveram depois desenvolvimento na obra de GUILLEN,
Victor Fairén. EL juiczo ordinario y los plenarios rapidos: los defectos en la recepcion del Derecho
Procesal comun, sus causas y consecuencias en doctrina y legislacion actuales. Barcelona: Bosch,
1953, e, entre nds, na tese de doutoramento de WATANABE, Kazuo. Da cogni¢éo no processo civil.
S&o Paulo: RT,1987.

5. Pelo menos idealmente, visto que a pratica brasileira demonstra quase que uma total inaptidao
do dito processo sumario para alcancar sua finalidade em tempo mais rapido do que o gasto
normalmente no procedimento ordinario.

6. BRIEGLEB, Hans Karl. Op. cit., p. 238/266, enumera algumas hipdteses interessantes.

7. Cf. a precisa e erudita apreciacdo de SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. Rio
de.. Janeiro: Forense, 1996, p. 12.

8. Cf. Teori Albino Zavascki no excelente ensaio intitulado Antecipacdo de Tutela e Colisdo de
Direitos Fundamentais. In: Ajuris 64 (jul. 1995):395/417, esp. p. 402.

9. A respeito do principio da proporcionalidade sdo valiosas, embora desenvolvidas na perspectiva
do processo penal, as consideracées de SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar. Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: Colex, 1990, passim.

10. Esse entendimento é pacifico na doutrina italiana; cf., por todos, CARPI, Federico. La
provvisoria esecutorieta, cit., p. 167/168, e MARENGO, Roberto. Provvisionale, verbete in
Encielapedia del Diritta. Milano: Giuffré, 1988, p. 888/892, esp. p. 891. Assim também na doutrina
alema: v. g., ROSENBERG-SCHWAB. Zivilprozessrecht, 12. Auflage, Miinchen, Beck, 1977, § 58,
I, 2, p. 292/294;GRUNSKY,Wolfgang. Grundlagen des Verfahrensrechts — Eine vergleichende
Darstellung von ZPO, FGG, VwWGO, FGO, SGG, 2. neuaberteitete Auflage, Bielefeld, Gieseking,
1974, § 46, 2, p. 465/466; BAUR, Fritz. ZivilProzessrecht Frankfurt a. M., Metzner, 198S, § 17, Ill, 1,
d, p. 208.

11. MOREIRA, J. C. Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In: Ajuris 28 (jul.
1983):15/31, esp. p. 29/30.



