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Resumo 

No processo cautelar a questão de mérito corresponde à soli
citação do requerrente para que o órgão jurisdicional conser
ve o estado inicial de coisas ou provas. Todavia, antes de en
frentar o mérito, outras questões deve decidir o juiz- Tais ques
tões são chamadas de prévias e podem ser classificadas como 
preliminares ou prejudiciais. As preliminares se situam no pla
no dos pressupostos processuais e das condições da ação, en
quanto as prejudiciais dizem respeito fundamentalmente ao 
fumus boni júris e ao periculum in mora. 
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1 PONTO, PONTO CONTROVERTIDO, QUESTÃO, QUESTÃO DE M É R I T O , QUESTÕES 

PRÉVIAS, QUESTÕES PRELIMINARES E QUESTÕES PREJUDICIAIS 

E voz corrente na dout r ina que o brasileiro C P C , seguindo o mode lo itali
ano, consagrou o trinômio processual const i tuído pelos pressupostos processu
ais, pelas condições da ação e pe lo mérito da causa, pois no art. 267 , IV, refere-
se aos "pressupostos de const i tu ição e de desenvolv imento válido e regular do 
processo" , enquanto no inciso VI do m e s m o disposi t ivo legal reporta-se às con
dições da ação e, no art. 269 , I, trata do ju lgamen to do mér i to . 2 

A sis temat ização mais s imples teria sido a do binômio processual, forma
do pelos requisitos de admissibilidade e pelo mérito da causa - adotado normal
mente quanto aos recursos - ou pelos pressupostos processuais e pelo mérito da 
causa, desde que nos pressupostos processuais fossem incluídas as condições da 

1 M e s t r e e m D i r e i t o P r o c e s s u a l C i v i l p e l a P U C - S , p r o f e s s o r d e D i r e i t o P r o c e s s u a l C i v i l d o s C u r s o s d e G r a d u a ç ã o e 

P ó s - G r a d u a ç ã o d o U m F M U , d i r e t o r d o I D P - I n s t i t u t o d e D i r e i t o P r o c e s s u a l . 
2 A s s i m a f i r m a m o s e m . F R E I R E . 2 0 0 1 , p . 6 9 . 

• N E V E S . 1 9 9 5 , p . 199 , e x i s t i r i a , n a v e r d a d e , u m q u a d r i n ô m i o f o r m a d o p e l o p r e s s u p o s t o p r o c e s s u a l , p e l o s s u p o s t o s 

p r o c e s s u a i s , p e l a s c o n d i ç õ e s d a a ç ã o e p e l o m é r i t o d a c a u s a . D i z C e l s o N e v e s : " R e s t r i t o o p r e s s u p o s t o p r o c e s s u a l 

ao e x e r c í c i o d o d i r e i t o d e a ç ã o , s e m o q u a l n ã o p o d e t e r e x i s t ê n c i a a r e l a ç ã o j u r í d i c a p r o c e s s u a l d i s p o s i t i v a , os 

s u p o s t o s p r o c e s s u a i s e n v o l v e r i a m os r e q u i s i t o s d e v a l i d a d e d o p r o c e s s o , p e r m a n e c e n d o as c o n d i ç õ e s d a a ç ã o n o 

p l a n o d a s c i r c u n s t â n c i a s q u e t o r n a m p o s s í v e l o e x a m e d o m é r i t o " . 
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ação, a exemplo do que ocorre nas processualíst icas a lemã e por tuguesa . 3 

O prob lema é que a imagem do t r inômio - e, nesse caso, de nada adianta
ria ter-se recorr ido à s implif icação do b inômio - sugere a idéia equ ivocada de 
que seriam apenas três as ordens de matér ias sujeitas à apreciação do ju iz : u m a 
que diria respei to ao processo - os pressupostos processuais ; outra, relativa à 
ação - as condições da ação; e uma outra que corresponder ia à questão de fundo 
do processo - o mér i to da causa. 

Tal imagem não corresponde r igorosamente à real idade das coisas porque 
há no processo ques tões que não d izem respeito aos pressupostos processuais , às 
condições da ação e ao méri to da causa. 

Q u a n d o u m a d a s p a r t e s , a u t o r ou r é u , faz u m a a l e g a ç ã o (v .g . , 
de scumpr imen to de u m a cláusula contratual , pagamento da dívida cobrada em 
ju ízo , abandono mater ia l ) , d izemos que há um ponto processual ou, s implesmen
te, um ponto. 

Todavia, dialét ico c o m o é o processo, o natural é que u m a das partes ale
gue e que a outra a essa a legação se cont raponha (v.g., o autor alega que o réu 
descumpr iu uma cláusula contratual e o réu afirma que, ao contrár io, cumpr iu a 
referida cláusula; o réu alega que pagou a dívida e o autor afirma que tal fato não 
ocorreu; o autor a lega abandono material e o réu procura demonst rar que não o 
abandonou) . A a legação impugnada recebe, então, a denominação de ponto con
trovertido, que significa r igorosamente o m e s m o que questão.4 

Ressal te-se , no entanto , que o legislador brasileiro, como o de outros países, 
permit iu ao ju iz o conhec imen to de determinadas matérias , independentemente 
de a legação e, por tanto , de impugnação (CPC, arts. 267, § 3.°, e 3 0 1 , § 4.°). As 
matér ias cognosc íve is de ofício, não-alegadas e não- impugnadas , são t ambém 
ques tões por força de lei. 

Evidentemente, a principal questão do processo é a questão de mérito, des
crita no pedido - e não na causa de pedir, que, na lição de Schwab, serve apenas 
para, nalgumas situações, individualizar o pedido (teoria das três identidades, aco
lhida integralmente pelo CPC brasileiro no art. 301 , § 2.°). O pedido fixa o principal 
ponto duvidoso do processo, também conhecido como objeto litigioso 

4 A c e r c a d a d i s t i n ç ã o e n t r e p o n t o e q u e s t ã o , d i z M E N E S T R I N A . 1 9 6 3 . p . 2 8 : " s e t ra le par t i il p r e c e d e n t e l ó g i c o è 

p a c i f i c o , p a i i e r e m o d ' u n p u n t o p r e g i u d i c i a l e : se i n v e c e su di e s s o si s v i l u p p a u n a c o n t r o v é r s i a , a v r e m o u n a q u e s t i o n e 

o u n a c a u s a p r e g i u d i c i a l e . . . ' " . 
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do p rocesso , themci decidendum, ques tão de t undo , fundo do li t ígio, res in 
judiciam deducta, p re tensão (pretensão processual ou af irmação de direito mate
rial), lide de mér i to , lide, ques tão de méri to , meritum rei, meritum causae, mérito 
da causa ou, s implesmente , mér i to . 5 - 6 - 7 - s 

O C P C brasi leiro, com a lguma freqüência, refere-se aos vocábulos mérito 
e lide, a t r ibuindo-lhes o m e s m o significado. Aprec iar o mér i to ou a lide significa 
decidir o ped ido , j u lgando-o procedente ou improceden te . 9 

A lide, para o Cód igo , é a descri ta por L iebman, ou seja, uma real idade 
endoprocessua l , consis tente num conflito de interesses "depois de moldado pelas 
partes e vazado nos pedidos formulados ao ju iz" , ou num "conflito efetivo ou 
virtual de pedidos contradi tór ios , sobre o qual o ju iz é convidado a dec id i r" . 1 0 

Conforme L iebman , "o e lemento que del imita em concreto o méri to da 
causa não é, por tanto , o confli to exis tente entre as partes fora do processo, e sim 
o pedido feito ao ju iz em re lação àquele conf l i to" . 1 1 

Cont rapõe-se a visão ju r íd ica de L iebman ao concei to sociológico de 
Carnelut t i , para quem a lide é u m a real idade extraprocessual , ou seja, "o conflito 
de interesses qual i f icado pela pre tensão de um dos interessados e pela resistência 
do ou t ro" . 1 2 

5 S e g u n d o S C H W A B , 1 9 6 8 , p . 2 4 4 , p a r a s a t i s f a z e r u m a t e r m i n o l o g i a f i r m e m e n t e a r r a i g a d a , é r e c o m e n d á v e l n ã o 

d e f i n i r o o b j e t o l i t i g i o s o c o m o a s o l i c i t a ç ã o d o au to r . O b j e t i v a m e n t e , t o d a v i a , a s o l i c i t a ç ã o n ã o d e i x a d e s e r p o n t o 

c e n t r a l d o l i t í g io e p o d e d a r r e s p o s t a a t o d a s a s q u e s t õ e s p a r a a s q u a i s o a l c a n c e d o o b j e t o l i t i g i o s o r e v e s t e i m p o r t â n 

c i a . C a r e c e , p o i s , d e s i g n i f i c a ç ã o m a t e r i a l e s t u d a r q u a l q u e r o u t r a d e f i n i ç ã o , o q u e s ó s e faz p a r a s a t i s f a z e r â t e r m i 

n o l o g i a d a Z P O . 

D e s t a f o r m a , p a r a S C H W A B , o p . c i t . , p . 2 6 3 , a s o l i c i t a ç ã o d a d e c i s ã o j u r i s d i c i o n a l , a s s i m d e s c r i t a n o p e d i d o d o 

a u t o r , o u , e m s í n t e s e , o pedido, c o n s t i t u i o o b j e t o l i t i g i o s o d o p r o c e s s o . A c a u s a d e p e d i r n ã o i n t e g r a o o b j e t o 

l i t i g i o s o d o p r o c e s s o , s e r v i n d o a p e n a s p a r a i n d i v i d u a l i z á - l o e m a l g u n s c a s o s . 
0 O p e d i d o p o d e s e r f o r m u l a d o t a n t o e m d e m a n d a p r i n c i p a l , q u a n t o e m d e m a n d a a c e s s ó r i a ou i n c i d e n t e , c o m o a 

r e c o n v e n ç ã o , a a ç ã o d e c l a r a t ó r i a i n c i d e n t a l , a o p o s i ç ã o e a d e n u n c i a ç ã o d a l i d e . P o r o u t r o l a d o , p e r m i t e a lei q u e o 

r é u , e m d e t e r m i n a d a s c i r c u n s t â n c i a s , f a ç a p e d i d o : é o c a s o d o p e d i d o c o n t r a p o s t o d o p r o c e d i m e n t o s u m á r i o e d o s 

j u i z a d o s e s p e c i a i s c í v e i s e d o p e d i d o f o r m u l a d o p e l o r é u n a s a ç õ e s d í i p l i c e s , t a i s c o m o as a ç õ e s p o s s e s s ó r i a s , as 

a ç õ e s d i v i s ó r i a s , a s a ç õ e s d e m a r c a t ó r i a s e a s a ç õ e s d e p r e s t a ç ã o d e c o n t a s . 
7 H á , n o e n t a n t o , p o r r a z õ e s d e p o l í t i c a l e g i s l a t i v a , s e n t e n ç a s d e m é r i t o s e m o j u l g a m e n t o d o m é r i t o , n o u t r a s 

p a l a v r a s , s e n t e n ç a s d e m é r i t o s e m o e n f r e n t a m e n t o d a q u e s t ã o d e m é r i t o f i x a d a p e l o p e d i d o ( C P C , ar t . 2 6 9 , i n c s . II 

a o V ) . T a i s p r o n u n c i a m e n t o s s ã o c h a m a d o s p o r W A M B I E R , 1 9 9 7 , p . 9 2 , d e sentenças de mérito atípicas, q u e r e n 

d o c o m i s s o d i z e r q u e s ã o de mérito u n i c a m e n t e p o r f o r ç a d e le i . 
s D I N A M A R C O , 2 0 0 0 , p . 2 3 2 - 2 7 6 , d i s c o r r e l o n g a m e n t e s o b r e o m é r i t o , p r e f e r i n d o u t i l i za r , c o m o s i n ô n i m o d e s t e , 

a e x p r e s s ã o objeto do processo ( e n ã o objeto litigioso do processo), c o m o o faz t a m b é m L I E B M A N , 1 9 6 2 , p . 2 2 0 -

2 2 2 . 
9 O ar t . 2 6 9 , 1 , d o C P C b r a s i l e i r o e s t a b e l e c e , c o m o s e n t e n ç a d e m é r i t o t í p i ca , o a c o l h i m e n t o ou a r e j e i ç ã o d o p e d i d o . 
1 0 Ib id . , p . 2 2 2 - 2 2 3 . 

" Ib id , p . 2 2 0 . 
1 2 S e g u n d o C A R N E L U T T I , 1 9 3 6 , p . 4 0 , a l i d e é " i l c o n f l i t o di i n t e r e s s i q u a l i f i c a t o d a l l a p r e t e s a di u n o d e g l i 

i n t e r e s s a t i e d a l l a r e s i s t e n z a d e l f a l t r o " . 
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Há, entretanto, uma contradição na Exposição de Mot ivos do C P C brasilei
ro, porque nela o vocábulo lide é definido pela ópt ica carnelut t iana: "Lide é, 
consoante Carnelut t i , o conflito de interesses qual if icado pela pre tensão de um 
dos litigantes e pela resistência do outro" . Antes disso, porém, recebe o leitor uma 
advertência: " O projeto só usa a palavra lide para designar o méri to da causa" . Tal 
frase filia a Expos ição de Mot ivos e, por conseguin te , o própr io Cód igo , à doutr i
na de Liebman. A expressão julgamento antecipado da lide (art. 330) talvez seja 
o mais e loqüente exemplo da posição abraçada pelo legislador: lide aqui é méri to , 
ou seja, pedido. Dessa forma, pode-se concluir que o concei to de lide, verdadei
ramente adotado pelo C P C , é o de L iebman , e não o de Carnelut t i . 

Cândido Rangel D inamarco chama ainda a tenção para o fato de que o 
Código nem sempre foi inteiramente fiel ao p rograma enunc iado na Expos ição de 
Mot ivos . " O vocábulo lide tem, a lgumas vezes, em diversos disposi t ivos, signifi
cados diferentes daquele p rogramado . N a locução denunciação da lide, p . ex., 
ou curador à lide, esse vocábulo está, conforme o uso tradicional , c o m o processo 
e não como anunciado na Expos ição de Mot ivos (cfr. arts. 70-76, 1.179 e 1.182, 
§ l . ° ) . " 1 3 

Portanto, compete essencia lmente ao ju iz decidir a ques tão de méri to , es
tampada, c o m o regra, no pedido do autor. 

Todavia, antes de enfrentar a ques tão de méri to , outras questões devem 
ser decididas pelo j u i z . 1 4 Tais questões são chamadas de questões prévias e carac
terizam-se pela indispensabil idade de sua resolução para que outras questões pos
sam ser examinadas e decididas (v.g., a questão de méri to) . 

Conforme M O R E I R A (1967) e A L V I M (1977) , as questões prévias po
dem ser classificadas c o m o questões preliminares ou questões prejudiciais -
embora Cândido Dinamarco prefira chamar as prejudiciais de questões de méri
to15, de acordo com o tipo ou o teor de influência exerc ido sobre as questões 
pos te r iores . 1 6 

Diz ainda Barbosa Morei ra , com absoluta precisão, que "a solução de de
terminada questão pode influenciar a de outra: (a) to rnando dispensável ou im
possível a solução dessa outra; ou (b) p rede te rminando o sent ido em que a outra 
há de ser reso lv ida" 1 7 . 

1 3 D I N A M A R C O , 2 0 0 0 , p . 2 3 3 . 
1 4 D e v e t a m b é m c o n h e c e r d e t o d o s o s p o n t o s r e l e v a n t e s , a l e g a d o s p e l a s p a r t e s , m e s m o q u e permaneçam 

incontroversos, c o m o l e m b r a W A T A N A B E , 2 0 0 0 , p . 106 . 
1 5 D I N A M A R C O , p . 2 5 8 - 2 5 9 . 
1 6 M O R E I R A , 1 9 6 7 , p . 2 9 ; A L V I M , 1 9 7 7 , p . 15. 
1 7 M O R E I R A , o p . c i t . , p . 2 2 . 
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Há, portanto, dois tipos de influência que as questões prévias (questões 
subord inan te s ou v inculan tes ) p o d e m exercer sobre as ques tões pos te r iores 
(questões subordinadas ou vinculadas) . 

N o que diz respei to às questões prel iminares pode-se dizer que : a) a deci
são da questão preliminar condiciona a apreciação da questão posterior, m a s b) 
a dec isão da questão prel iminar não influencia no teor da decisão da ques tão 
posterior . 

I m a g i n e m o s , por e x e m p l o , a s egu in t e s i t uação : p r o p o s t a u m a ação 
reivindicatória, o réu alega i legi t imidade para a causa, sob o fundamento de que o 
autor não re ivindica o b e m para si. A decisão de tal questão sobre a legi t imidade 
poderá impedi r a apreciação de méri to, mas em nada influenciará no seu efetivo 
ju lgamen to . 1 8 

Pensemos , t ambém, na seguinte hipótese: proposta u m a ação de conheci 
men to , objet ivando o cumpr imen to de u m de te rminado contrato, o réu alega, e m 
contes tação , a falta do interesse de agir, sob o a rgumento de que o contrato é um 
título execut ivo . Acolh ida a a legação, o ju iz deixará de apreciar o mér i to ; caso 
contrár io , o mér i to será apreciado; de qualquer sorte, porém, a decisão do ju iz 
sobre o interesse de agir nunca determinará a procedência ou a improcedência do 
pedido . 

São evidentemente prel iminares (em relação à questão de méri to) todas as 
ques tões sobre os pressupostos processuais e as condições da ação, pois, preen
chidos tais requisi tos, o juiz examinará a questão de mérito, sendo o pedido ju lga
do procedente ou improcedente , enquanto que , faltando um desses requisi tos, o 
j u i z de ixará de apreciar a ques tão de méri to , não ju lgando o pedido, portanto. 

Já quanto às questões prejudiciais pode-se dizer que: a) a decisão da ques
tão prejudicial influencia no teor da decisão da questão posterior, porém b) a 
decisão da questão prejudicial j ama i s condic iona a apreciação da questão posteri
or. 

R e t o m a n d o o exemplo da ação reivindicatória, d igamos que o réu a legue 
ser o único proprie tár io do bem re iv indicado, negando, por conseqüência , a 
t i tular idade do autor. Tal ques tão , agora, será prejudicial porque a decisão sobre 

, x É p r e c i s o l e m b r a r q u e as d e c i s õ e s s o b r e a s c o n d i ç õ e s d a a ç ã o d e v e m se r t o m a d a s in statu assertionis: a q u e l e q u e 

s e a f i r m a p r o p r i e t á r i o t e m l e g i t i m i d a d e p a i a f i g u r a r n o p ó l o a t i v o d e u m a d e m a n d a r e i v i n d i c a t ó r i a , m a s , c o n s t a t a n 

d o o j u i z q u e o a u t o r n ã o é r e a l m e n t e o p r o p r i e t á r i o , j u l g a r á , n o m é r i t o , o p e d i d o i m p r o c e d e n t e . D a m e s m a f o r m a 

q u e . a f i r m a n d o - s e o a u t o r f i l ho d o r é u . t e m l e g i t i m i d a d e p a r a p r o m o v e r a ç ã o d e i n v e s t i g a ç ã o d e p a t e r n i d a d e , m a s , 

v e r i f i c a n d o o j u i z (v.g., m e d i a n t e p r o v a p e r i c i a l ) q u e o a u t o r n ã o é f i lho d o r é u . n o m é r i t o o p e d i d o s e r á j u l g a d o 

i m p r o c e d e n t e . 

R.FARN, Natal, v .2 ,n . l ,p . 187-211 , jul./dez. 2002. 191 



a propr iedade do imóvel não poderá impedir o juiz de decidir sobre a ques tão de 
mér i to , mas definirá, e m boa medida , o seu resul tado: cons iderando-se o réu o 
proprietár io , o ped ido será ju lgado improcedente ; ao contrário, definido o autor 
c o m o proprietár io , o pedido , em princípio, será ju lgado procedente . 

Vol temos t a m b é m ao exemplo da ação para o cumpr imen to de u m contra
to: a legando o réu que o contrato não existe, formar-se-á p rovave lmente u m a 
ques tão prejudicial , pois o ju i z necessar iamente decidirá a ques tão de mér i to , 
j u lgando o ped ido improcedente , se considerar que o contrato não existe, ou 
even tua lmente procedente , se considerar que o contrato existe. 

Note-se , porém, que o ju lgamen to da questão posterior pode ser influenci
ado por mais de u m a ques tão prévia, seja ela preliminar, seja ela prejudicial . Na 
prática, significa isto o seguinte: pode o ju iz , por exemplo , entender que a parte é 
legít ima, mas declarar que falta interesse de agir; pode t ambém, por outro lado, 
reconhecer que o contrato existe, ao contrário do que afirmara o réu, mas considerá-
lo n u l o . 1 9 

Observe-se , por fim, que as questões prejudiciais - e as questões prel imi
nares , quando vencidas - são normalmente examinadas "incidenter tantum, isto 
é, apenas c o m o passagem obrigatória do iter lógico da verdadeira d ec i s ão " . 2 0 As 
ques tões prejudiciais à questão de méri to são apreciadas na fundamentação da 
sentença, não t ransi tando em ju lgado (BRASIL , 2000. art. 469, III), a não ser que 
se p r o m o v a uma ação declaratória incidental , pois, aí, integrarão não só a funda
mentação , c o m o o disposi t ivo da sentença (BRASIL, 2000, arts. 469, III, 5 o , 325 
e 470) . 

2 O M É R I T O OU A L I D E CAUTELAR 

C o m os olhos vol tados ao processo de execução, Marce lo Navar ro Ribei
ro Dantas , em excelente artigo publ icado no ano de 1987, disse que "se méri to é 
pedido, há méri to na execução , porque nela há pedido. Pede-se, in executivis, a 
sa t i s fação dos d i re i tos do credor. Por tan to , os atos pra t icados no p roces so 
executór io , para sat isfação desse direito, const i tuem o mérito da execução" . E m 
outras palavras , no processo de execução , "o méri to, isto é, o pedido do autor 
(exeqüente) , é a satisfação concreta do direito que ele ostenta através do seu 
t í tu lo" . 2 1 

1 9 M O R E I R A , o p . ci t . , p . 2 5 , r e f e r i n d o - s e e x c l u s i v a m e n t e à s p r e j u d i c i a i s , f az a r e s p e i t o o b s e r v a ç õ e s q u e s e a p r o v e i 

t a m a t o d a s a s q u e s t õ e s p r é v i a s : ' ' E b e m v e r d a d e q u e o g r a u d e p r e d e t e r m i n a ç ã o p o d e va r i a r . A s v e z e s , a s o l u ç ã o 

d a d a à p r e j u d i c i a l em certo sentido n ã o b a s t a p a r a q u e s e p o s s a p r e d i z e r c o m s e g u r a n ç a o m o d o c o m o s e r á r e s o l v i d a 

a q u e s t ã o p r e j u d i c a d a . T e r - s e - á u m a c o n d i ç ã o necessária, m a s n ã o suficiente''. 
2 0 L I E B M A N , 1 9 6 2 . p . 172 . 
2 1 D A N T A S . 1 9 8 7 . p . 3 4 - 3 5 . 
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Se assim é no processo de execução , igualmente será no processo cautelar. 
Prende-se o mér i to ou a lide cautelar exa tamente à solici tação do requerente para 
que o órgão jur isdic ional tome providencias no sentido de conservar ou assegurar 
um es tado inicial de coisas , pessoas ou provas , com vistas a permit ir que outro 
processo , de conhec imen to ou de execução , tenha um resul tado ú t i l . 2 2 - 2 3 

Aliás , no processo cautelar, a exemplo do que ocorre no processo de co
nhec imento , há mérito e julgamento do mérito, não se podendo dizer o m e s m o 

2 2 T H E O D O R O J Ú N I O R , 1 9 8 8 , p . 8. P r e s s u p o s t o s p r o c e s s u a i s e c o n d i ç õ e s d a a ç ã o n o p r o c e s s o c a u t e l a r , p . 8, 

" c o n s i s t e , e m s u m a , a a ç ã o c a u t e l a r n o d i r e i t o d e p r o v o c a r n o i n t e r e s s a d o o ó r g ã o j u d i c i a l a t o m a r p r o v i d ê n c i a s q u e 

c o n s e r v e m o u a s s e g u r e m o s e l e m e n t o s d o p r o c e s s o ( p e s s o a s , p r o v a s e b e n s ) , e l i m i n a n d o a a m e a ç a d e p e r i g o d e 

p r e j u í z o i m i n e n t e e i r r e p a r á v e l a o i n t e r e s s e t u t e l a d o d o p r o c e s s o p r i n c i p a l ; v a l e d i z e r : a a ç ã o c a u t e l a r c o n s i s t e n o 

d i r e i t o d e ' a s s e g u r a r q u e o p r o c e s s o ' - n o d i z e r d e L I E B M A N , o p . c i t . - p o s s a c o n s e g u i r u m r e s u l t a d o ú t i l " . 
2 3 M u i t o s , e n t r e t a n t o , n ã o r e c o n h e c e m ( o u , a o m e n o s , n ã o r e c o n h e c i a m ) a e x i s t ê n c i a d e u m m é r i t o n o p r o c e s s o 

c a u t e l a r , c o m o , v.g., T H E O D O R O J Ú N I O R , o p . c i t . , p . 17; M A N C U S O , 1 9 8 9 , p . 3 3 . P r e s s u p o s t o s p r o c e s s u a i s c 

c o n d i ç õ e s d a a ç ã o n o p r o c e s s o c a u t e l a r , p . 17 ; e R o d o l f o d e C a m a r g o M a n c u s o , P r o c e s s o c a u t e l a r : a t u t e l a j u d i c i a l 

n a s e g u r a n ç a , p . 3 3 . 
2 4 D e a c o r d o c o m o C P C , " E x t i n g u e - s e a e x e c u ç ã o q u a n d o : I - o d e v e d o r s a t i s f a z a o b r i g a ç ã o ; II - o d e v e d o r o b t é m , 

p o r t r a n s a ç ã o o u p o r q u a l q u e r o u t r o m e i o , a r e m i s s ã o to ta l d a d í v i d a ; III - o c r e d o r r e n u n c i a a o c r é d i t o " (ar t . 7 9 4 ) ; 

m a s " a e x t i n ç ã o s ó p r o d u z e f e i t o q u a n d o d e c l a r a d a p o r s e n t e n ç a " (ar t . 7 9 5 ) . 

T o d a v i a , c o n t r a s t a n d o ta i s d i s p o s i t i v o s l e g a i s c o m o d i s p o s t o n o C P C , a r t s . 162 , 2 6 7 , 2 6 9 e 5 9 8 , c h e g a m o s à 

c o n c l u s ã o d e q u e e x i s t e m o u t r o s c a s o s d e e x t i n ç ã o d o p r o c e s s o d e e x e c u ç ã o , e q u e e s s e s c a s o s s ã o e x a t a m e n t e o s 

m e s m o s q u e a u t o r i z a m a e x t i n ç ã o d o s p r o c e s s o s d e c o n h e c i m e n t o e c a u t e l a r . 

F a l t a n d o u m a c o n d i ç ã o d a a ç ã o o u u m p r e s s u p o s t o p r o c e s s u a l , p o r e x e m p l o , c a b e a o j u i z p r o f e r i r s e n t e n ç a p r o c e s 

s u a l , e x t i n g u i n d o o p r o c e s s o d e e x e c u ç ã o s e m j u l g a m e n t o d o m é r i t o , c o n f o r m e o d i s p o s t o n o C P C , ar t . 2 6 7 , IV e 

V I , m e s m o q u e t a i s h i p ó t e s e s n ã o t e n h a m s i d o m e n c i o n a d a s e x p r e s s a m e n t e n o C P C , ar t . 7 9 4 . 

P o r o u t r o l a d o , s a l t a a o s o l h o s c o m o o s c a s o s d e t r a n s a ç ã o , r e n ú n c i a a o c r é d i t o o u o u t r o m e i o d e o b t e n ç ã o d a 

r e m i s s ã o d a d í v i d a , p r e v i s t o s n o C P C , a r t . 7 9 4 , II e III e e n c a i x a m - s e p e r f e i t a m e n t e n a s h i p ó t e s e s d e t r a n s a ç ã o , 

r e n ú n c i a a o d i r e i t o s o b r e o q u a l s e f u n d a a a ç ã o e r e c o n h e c i m e n t o d a p r o c e d ê n c i a d o p e d i d o , p r e v i s t a s n o C P C , ar t . 

2 6 9 , I I , III e V. 

C o m o d i z G U E R R A , 1 9 9 5 , p . 5 2 , " u m a v e z q u e s e c o n s i d e r e a s e n t e n ç a q u e d e c l a r a e x t i n t o o p r o c e s s o d e e x e c u ç ã o 

p o r q u a l q u e r u m a d a s h i p ó t e s e s p r e v i s t a s n o a r t . 7 9 4 d o C P C , c o m o c o r r e s p o n d e n d o , p r e c i s a m e n t e , à q u e l a s p r e v i s 

t a s n o a r t . 2 6 9 , i n e s . I, I I I e V, é i n e g á v e l q u e t a i s p r o n u n c i a m e n t o s c o n s i s t e m e m sentença de mérito, p a r a t o d o s o s 

e f e i t o s l e g a i s " . 

A t é m e s m o a h i p ó t e s e p r e v i s t a n o C P C , a r t . 2 6 9 , I V ( " q u a n d o o j u i z p r o n u n c i a r a d e c a d ê n c i a ou a p r e s c r i ç ã o " ) , n ã o 

m e n c i o n a d a n o C P C , a r t . 7 9 4 , a p l i c a - s e ( q u a n t o à p r e s c r i ç ã o ) a o p r o c e s s o d e e x e c u ç ã o , p r o f e r i n d o o j u i z , e m tal 

s i t u a ç ã o , s e n t e n ç a d e m é r i t o a t í p i c a . 

H á , e m t o d a s e s s a s s i t u a ç õ e s , a s c h a m a d a s sentenças de mérito atípicas - q u e n ã o a p r e c i a m o p e d i d o d o d e m a n d a n t e 

- , na c o n h e c i d a t e r m i n o l o g i a d e W A M B I E R . o p . c i t . , p . 9?. 

M u i t o s n ã o a d m i t e m a p o s i ç ã o q u e o r a a d o t a m o s , recha< ido a p o s s i b i l i d a d e d e q u e se p r o f i r a s e n t e n ç a d e m é r i t o , 

d e q u a l q u e r o r d e m , n o p r o c e s s o d e e x e c u ç ã o . S e g u i r í a m o s al c o r r e n t e s e o C ó d i g o c o n s i d e r a s s e de mérito a p e n a s 

e t ã o - s o m e n t e a s e n t e n ç a q u e d e c i d e o mérito ( a r t . 2 6 9 , 1 ) . M a s o p r ó p r i o C ó d i g o c o n s i d e r a de mérito s e n t e n ç a s q u e 

n ã o d e c i d e m o mérito ( a r t . 2 6 9 , I I - V ) . E n t ã o , s ó n o s r e s t a c o n c l u i r q u e e x i s t e m s e n t e n ç a s de mérito q u e n ã o 

d e c i d e m o mérito, ou se j a , e x i s t e m sentenças de mérito atípicas n o p r o c e s s o d e e x e c u ç ã o . 

Q u a n t o à h i p ó t e s e d a s a t i s f a ç ã o d o c r é d i t o , p r e v i s t a n o C P C , a r t . 7 9 4 , I, e n t r e t a n t o , h á q u e s e f a z e r u m a d i s t i n ç ã o : 

s e o e x e c u t a d o c u m p r i r a d e t e r m i n a ç ã o d o j u i z n o p r a z o l e g a l , l o g o a p ó s a c i t a ç ã o , h a v e r á r e c o n h e c i m e n t o d a 

p r o c e d ê n c i a d o p e d i d o ( C P C , a r t . 2 6 9 , I I ) ; m a s , s e a s a t i s f a ç ã o d o c r é d i t o o c o r r e r a p ó s o e x a u r i m e n t o d a s m e d i d a s 

e x e c u t i v a s d e s u b - r o g a ç ã o p e n h o r a , a v a l i a ç ã o , p r a ç a , a r r e m a t a ç ã o , p a g a m e n t o e t c ) , n ã o h a v e r á q u e s e fa la r 

e m r e c o n h e c i m e n t o d a p r o c e d ê n c i a d o p e d i d o ( C P C , ar t . 2 6 9 , I I ) , n e m , m u i t o m e n o s , e m j u l g a m e n t o d o p e d i d o 

( C P C , a r t . 2 6 9 , 1 ) . N e s s a s i t u a ç ã o o a t o é u m h í b r i d o d e d e s p a c h o ( a to s e m c o n t e ú d o d e c i s ó r i o : C P C , art . 162 , $ 3.°) 

e d e s e n t e n ç a p r o c e s s u a l ( a t o q u e p õ e t e r m o a o p r o c e s s o : C P C , a r t s 162 , § l . ' \ p r i m e i r a p a r t e , 2 6 7 , X I , e 7 9 5 ) , 

n o r m a l m e n t e i n i m p u g n á v e l p e l a v i a r e c u r s a l d a d a a fa l ta d e i n t e r e s s e . 

P o r t a n t o , n o p r o c e s s o d e e x e c u ç ã o n ã o s e d a r á a c h a m a d a sentença de mérito típica - f ruto d o j u l g a m e n t o d e u m 

p e d i d o o u d o m é r i t o - , d e a c o r d o c o m a t e r m i n o l o g i a d e W A M B I E R , o p . c i t . , p . 9 2 . 
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quanto ao processo de e x e c u ç ã o . 2 4 

Dist ingue-se , no entanto, o mér i to ou a lide cautelar dos mér i tos ou lides 
dos processos de conhec imento e de execução , visto que o requerente , no pro
cesso cautelar, ostenta u m a pre tensão específica, consis tente na af i rmação de um 
direito substancial de cautela, sobre a qual deve decidir o ju iz median te sentença, 
cuja eficácia será p redominantemente m a n d a m e n t a l . 2 5 

A lide cautelar não constitui parte ou parcela da lide principal, não se 
p o d e n d o c h a m á - l a de lide parcial, se se qu i se r usar a c o n h e c i d a fó rmula 
carnelutt iana, pois, c o m o acer tadamente diz Ovíd io Bapt is ta da Silva, "o proces
so cautelar contém u m a lide específica, diversa das eventuais lides que possam 
emergir do direito acautelado. M e s m o T H E O D O R O J Ú N I O R (2001) , que de
fendera inicialmente a doutrina, segundo a qual a sentença cautelar jamais seria de 
mérito, por não cuidar a respectiva ação de s o l u c i o n a r a lide, em obra mais recen
te, admite a existência de uma lide cautelar, diversa c independente da lide princi
pal, e, conseqüentemente , a existência de mér i to na sentença que ju lga a ação 
cautelar". 

3 As PRELIMINARES E AS PREJUDICIAIS NO PROCESSO CAUTELAR 

É possível que entre duas questões (questão prévia e ques tão posterior) 
ocorra uma relação de dependênc ia lógica, sem que u m a delas (a ques tão poste
rior) seja exa tamente a ques tão de mér i to . Barbosa More i ra oferece a respeito 
interessante exemplo : numa ação popular, a ques tão sobre a val idade do ato de 
natural ização é prévia (prejudicial) em relação à ques tão sobre a legi t imidade 
para a causa e esta, por sua vez, é prévia (prel iminar) em relação à ques tão de 
m é r i t o . 2 6 Out ro bom e x e m p l o é o de The reza Al v im: tendo o autor usado do 
procedimento sumário (sumar íss imo à época) , objeta o réu quanto ao valor da 
causa (porque, exempli f ica t ivãmente , tem interesse em p romove r reconvenção) ; 
a questão sobre o valor é prévia (prejudicial) cm relação à questão do tipo de 
procedimento , enquanto a questão do p roced imento será prévia (prel iminar) cm 
relação à questão de mér i t o . 2 7 

Se, no entanto, de ixarmos de lado outras ques tões , para que focalizemos 
exclus ivamente a questão de méri to , no caso o méri to cautelar, c o m o questão 
posterior, teremos, c o m o questões prévias pre l iminares , os pressupostos p roces-

2 3 S I L V A , 1 9 9 8 , p . 1 6 8 - 1 6 9 . " o c o n t e ú d o (...) cia s e n t e n ç a c a u t e l a r s e r á f o r m a d o , n o m í n i m o , p o r e s t e s d o i s e l e m e n t o s : 

a o r d e m , e f i các i a m a n d a m e n t a l , e, e m d o s e m e n o s i n t e n s a , a d e c l a r a ç ã o q u e e s t a r á i n v a r i a v e l m e n t e p r e s e n t e , c o m p a r t e 

d e seu c o n t e ú d o , p o r é m , e m d o s e m e n o s i n t e n s a , ou m a i s r a r e l e i t a (...)"". 
2 6 M O R E I R A , 1 9 8 8 , p . 3 3 . 
2 7 A L V I M , o p . ci t . , p . 2 1 . 
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suais e as condições da ação, e, como questões prévias prejudiciais mais impor
tantes, o fumas bom júris e o periculum in mora. 

Estudemos pr imeiro as prel iminares para que passemos , e m seguida, às 
prejudiciais aqui menc ionadas . 

Os pressupostos processuais , previstos gener icamente no C P C , art. 267 , 
inciso IV, são, para nós, os seguintes: 1. pressupostos de exis tência da relação 
jur íd ica processual (ou do processo) : 1.1. pet ição inicial (demanda) ; 1.2. órgão 
invest ido de jur i sd ição; 1.3. c i tação; 2. pressupostos processuais de val idade da 
relação jur íd ica processual (ou do processo) : 2 . 1 . competênc ia (ausência de in
competênc ia absoluta) ; 2.2. imparcia l idade (ausência de impedimento) ; 2 .3 . ca
pac idade postulatória; 2.4. capac idade processual ; 2 .5 . legi t imação processual ; 
2.6. pet ição inicial apta; 2.7. c i tação v á l i d a . 2 8 - 2 9 

Nos processos de conhec imento , de execução e cautelar os pressupostos 
processuais são r igorosamente os mesmos , pois em todos os processos , para que 
: í í B u s c a n d o e s t a b e l e c e r u m a d i s t i n ç ã o c i e n t í f i c a e n t r e o s p r e s s u p o s t o s p r o c e s s u a i s d e e x i s t ê n c i a d a r e l a ç ã o j u r í d i c a 

p r o c e s s u a l e o s p r e s s u p o s t o s p r o c e s s u a i s d e v a l i d a d e d a r e l a ç ã o j u r í d i c a p r o c e s s u a l , W A M B I E R , o p . c i t . . a p o n t a , e m 

s í n t e s e , a s s e g u i n t e s d i f e r e n ç a s e n t r e a s d u a s c a t e g o r i a s : 

a ) o s p r i m e i r o s ( p r e s s u p o s t o s d e e x i s t ê n c i a ) d e t e r m i n a m a e x i s t ê n c i a d a r e l a ç ã o p r o c e s s u a l e , p o r t a n t o , d o p r o c e s s o , 

e n q u a n t o o s s e g u n d o s ( p r e s s u p o s t o s d e v a l i d a d e ) s e r v e m a p e n a s p a r a p r o p o r c i o n a r o d e s e n v o l v i m e n t o v á l i d o e 

r e g u l a r d a r e l a ç ã o p r o c e s s u a l , o u se ja , d o p r o c e s s o : 

b ) n a h i p ó t e s e d e u m a s e n t e n ç a j á p r o f e r i d a , a fa l ta d e u m p r e s s u p o s t o d e e x i s t ê n c i a c a u s a r á a i n e x i s t ê n c i a d e s t a 

s e n t e n ç a , e n q u a n t o a fa l ta d e u m p r e s s u p o s t o d e v a l i d a d e (ou a p r e s e n ç a d e u m p r e s s u p o s t o d e v a l i d a d e , s e e s t e fo r 

n e g a t i v o ) t o r n a r á n u l a e s t a m e s m a s e n t e n ç a ; 

c ) a s e n t e n ç a p r o f e r i d a , d i a n t e d a fa l ta d e u m p r e s s u p o s t o d e e x i s t ê n c i a , n ã o p o d e r á t r a n s i t a r e m j u l g a d o , e n q u a n t o a 

s e n t e n ç a p r o f e r i d a n a fa l ta d e p r e s s u p o s t o p r o c e s s u a l d e v a l i d a d e ( o u n a p r e s e n ç a d e u m p r e s s u p o s t o n e g a t i v o ) 

p o d e r á s e r a c o b e r t a d a p e l a c o i s a j u l g a d a m a t e r i a l ; 

d ) se h o u v e r o e n c e r r a m e n t o d e f i n i t i v o d o p r o c e s s o , o r e m é d i o p r o c e s s u a l c a b í v e l p a r a i m p e d i r a p r o d u ç ã o d o s 

e f e i t o s d a s e n t e n ç a p r o f e r i d a e m p r o c e s s o n ã o e x i s t e n t e , p o r fa l ta d e u m p r e s s u p o s t o d e e x i s t ê n c i a , s e r á u m a a ç ã o 

d e c l a r a t ó r i a d e i n e x i s t ê n c i a , n ã o e s t a n d o s u j e i t a a q u a l q u e r p r a z o p r e s c r i c i o n a l ou d e c a d e n e i a l . e n q u a n t o a s e n t e n ç a 

p r o f e r i d a e m p r o c e s s o i r r e g u l a r , d i a n t e d a fa l ta d e u m p r e s s u p o s t o d e v a l i d a d e ( o u p r e s e n ç a , se o p r e s s u p o s t o for 

n e g a t i v o ) , p o d e r á , a p ó s o t r â n s i t o e m j u l g a d o , ser i m p u g n a d a m e d i a n t e a ç ã o r e sc i só r i a , s u b m e t i d a a o p r a z o d e c a d e n e i a l 

d e d o i s a n o s ; 

e ) n ã o h a v e r á p o s s i b i l i d a d e d e se r e x t i n t o u m s e g u n d o p r o c e s s o p o r l i t i s p e n d ê n c i a . se o p r i m e i r o p r o c e s s o for c o n s i 

d e r a d o i n e x i s t e n t e , e m v i r t u d e d a fa l t a d e p r e s s u p o s t o d e e x i s t ê n c i a , e n q u a n t o o p r o c e s s o n u l o . e m f a c e d a fa l ta d e 

p r e s s u p o s t o p r o c e s s u a l d e v a l i d a d e (ou p r e s e n ç a , se o p r e s s u p o s t o for n e g a t i v o ) , p o d e d a r e n s e j o à a l e g a ç ã o d e 

l i t i s p e n d ê n c i a . E o m e s m o p o d e se r d i t o q u a n t o à c o i s a j u l g a d a , v i s t o q u e o p r o c e s s o i n e x i s t e n t e n ã o t r a n s i t a r á e m 

j u l g a d o . 

E . p a r a c o n f i r m a r s e u p e n s a m e n t o , W A M B I E R , o p . c i t . . p . 3 9 - 4 0 . r e f e r e - s e a o s s e g u i n t e s p r e s s u p o s t o s p r o c e s s u a i s 

d e e x i s t ê n c i a e v a l i d a d e : 

1) s ã o p r e s s u p o s t o s d e e x i s t ê n c i a ( s e m p r e i n t r í n s e c o s , o u seja , p r e s e n t e s n o i n t e r i o r d o p r o c e s s o ) : a ) a p e t i ç ã o i n i c i a l ; 

b ) a j u r i s d i ç ã o ; c ) a c i t a ç ã o : d ) a r e p r e s e n t a ç ã o d o a u t o r ( c a p a c i d a d e p o s t u l a t ó r i a ) ; 

2 ) s ã o p r e s s u p o s t o s d e v a l i d a d e i n t r í n s e c o s : a ) a p e t i ç ã o in ic ia l v á l i d a : b) a c o m p e t ê n c i a d o j u í z o e a i m p a r c i a l i d a d e 

d o ju iz ; c ) a c a p a c i d a d e p r o c e s s u a l e a l e g i t i m i d a d e p r o c e s s u a l ; e s ã o p r e s s u p o s t o s de v a l i d a d e e x t r í n s e c o s ( e x t e r i o 

re s a o p r o c e s s o ) ou n e g a t i v o s ( c u j a p r e s e n ç a g e r a a n ã o v a l i d a d e d o p r o c e s s o ) : a ) a l i t i s p e n d ê n c i a ; b ) a c o i s a j u l g a d a ; 

c ) a c l á u s u l a c o m p r o m i s s ó r i a . 
2 9 P a r a n ó s . a c o i s a j u l g a d a , a l i t i s p e n d ê n c i a . a p e r e m p ç ã o . a c l á u s u l a c o m p r o m i s s ó r i a e o c o m p r o m i s s o a r b i t r a i , q u e 

a l g u n s c o n s i d e r a m c o m o p r e s s u p o s t o s p r o c e s s u a i s n e g a t i v o s , s ã o . e m v e r d a d e , i m p e d i m e n t o s f á t i c o - j u r í d i c o s a o 

r e g u l a r e x e r c í c i o ela a ç ã o . a b s o l u t a m e n t e e x t r í n s e c o s à r e l a ç ã o p r o c e s s u a l , c o n s t i t u i n d o a a u s ê n c i a d e ta is s i t u a ç õ e s 

o u t r a l a c e d o i n t e r e s s e de a g u 
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o ju iz passe ao méri to da causa, exige-se: demanda , sendo rar íss imos os casos em 
que o p roced imento se inicia de ofício; pet ição inicial, que preencha todos os 
requisi tos legais; ci tação, que t ambém preencha todas as exigências da lei; ju iz , 
c o m o tal o invest ido de jur i sd ição , imparcial e cujo ju í zo seja por lei o competen
te; capac idades processual e postulatória; e, por fim, legi t imação processual . 

O que mui tas vezes ocorre é que a lei estabelece requisi tos específicos ou 
regras diferenciadas para o p reench imento de tais pressupostos processuais , con
forme o p roced imento a ser seguido. Por exemplo : requerida a medida cautelar 
em proced imento preparatór io , a pet ição inicial deve apresentar a lide e o seu 
fundamento (CPC, art. 8 0 1 , III e parágrafo único) , até para que o ju iz saiba se 
houve prescr ição ou decadênc ia (CPC, art. 810); j á a pet ição inicial do arresto 
exige prova literal de dívida líquida e certa, além de prova documental ou de 
justificação de a lguma das hipóteses legais autor izadoras do arresto (CPC, art. 
814); e, no que diz respeito à competência , as medidas cautelares devem ser 
requeridas ao órgão jur isdicional competen te para o j u lgamen to da ação princi
pal (CPC, art. 800) e os autos do processo cautelar apensados aos autos do pro
cesso principal (CPC, art. 809), visto que o processo cautelar é instrumental em 
relação ao processo tido c o m o pr inc ipa l . 3 0 

Theodoro Júnior , 3 1 diz que 

em nenhuma hipótese a ação cautelar pode ser cumulada, nos mes
mos autos, com a ação principal, não só pelo tumulto que tal geraria, 
mas principalmente porque o que a lei permite é apenas a cumulação 
de pedidos diferentes e nunca a cumulação de processos diversos. 

É t ambém a opinião de Ovídio Bapt is ta da Silva, que se apoia no próprio 
Humber to Theodoro Jr. e em Ca lmon de P a s s o s / 2 

O u s a m o s discordar. O Código admite a cumulação de pedidos , desde que 
sejam compat íve is entre si, seja (absolutamente) competen te para conhecer deles 
o m e s m o ju í zo e sejam adequado para todos o tipo de procedimento , admit indo-
se ainda a cumulação se para cada pedido corresponder t ipo diverso de procedi
mento , mas o autor empregar o p roced imento ordinário (art. 292, §§ 1.° e 2.°). 
Dessa forma, optando o demandan te pelo rito ordinário, não vemos qualquer 
óbice à cumulação , nos m e s m o s autos, das pre tensões cautelar e principal. Teria 

S I L V A . o p . c i t . . p . 3 7 - 4 1 . c r i t i c a a i d é i a d e q u e a t u t e l a c a u t e l a r é i n s t r u m e n t o d o p r o c e s s o - ou i n s t r u m e n t o d o 

i n s t r u m e n t o , c o m o p r e t e n d i a C a l a m a n d r e i - e n ã o i n s t r u m e n t o d o d i r e i t o m a t e r i a l . 

" T H E O D O R O J Ú N I O R , o p . c i t . . p . 16. 

S I L V A , o p . c i t . . p . 125 . 

" Ib id . . p . 1 4 8 . " a s l i m i n a r e s c a u t e l a r e s s ã o a n t e c i p a t ó r i a s e . n ã o o b s t a n t e n ã o são s a t i s f a t i va s . E n ã o o s ã o j u s t a m e n 

te p o r a n t e c i p a r e m a p e n a s a segurança e n ã o a satisfação d o d i r e i t u . i - . - e g u r a d o ' 
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o ju i z o poder de conceder u m a l iminar cautelar (e antecipatória dos efeitos práti
cos da sentença cautelar de m é r i t o ) 3 3 no curso do proced imento ordinário, mas , 
se isso nunca const i tuiu u m a afronta ao p roced imento ordinário, agora é que não 
se pode advogar essa tese, em vista da tutela antec ipada atípica introduzida no 
CPC, arts. 273 e 4 6 1 , § 3.°. Ocorreria, por outro lado, um alargamento da cognição, 
com eventual prejuízo à celer idade do processo , mas esta seria uma opção exclu
siva do demandan te , que , na maior ia das vezes , deseja apenas obter u m a liminar. 

De qua lquer sorte, com a Lei n.° 10.444/2002, a questão parece ter chega
do ao fim, dev ido à in t rodução do § 7.° no art. 273 do C P C , que assim dispõe: "Se 
o autor, a título de antecipação de tutela, requerer providência de natureza cautelar, 
poderá o ju iz , quando presentes os respect ivos pressupostos , deferir a medida 
cautelar em caráter incidental do processo ajuizado". 

Afung ib i l idade entre as tutelas sumár ias ou de urgência sepulta a discus
são sobre a poss ib i l idade de haver cumulação , nos m e s m o s autos, das pretensões 
cautelar e pr incipal , visto que é quase impossível imaginar a substi tuição de uma 
tutela an tec ipada por u m a tutela cautelar sem a referida cumulação . 

Al iás , de u m a certa forma a cumulação j á vinha ocorrendo na prática fo
rense, pois os ju izes , com a lguma freqüência, concediam a l iminar no processo 
cautelar e d a v a m segu imento ao processo principal , para que , ao final, numa úni
ca sentença, fossem ju lgadas a cautelar e a pr incipal . 

N o que diz respei to às condições da ação, adotou o Código Brasileiro a 
doutr ina de L i ebman , c o m o inic ia lmente formulada em seu Manuale,34 ao exigir 
no art. 267 , VI , para o e x a m e do méri to , o p reenchimento de três condições 
genéricas , quais sejam: o interesse de agir, a legi t imidade para a causa e a possibi
l idade ju r íd ica do ped ido . 

E a inda que da redação do art. 267 , VI, se possa inferir a existência de 
condições específ icas , exigidas para de te rminados procedimentos ou para algu
mas s i tuações , 3 5 p ensamos que todas elas são absorvidas pelo largo concei to do 
interesse de agir. 

3 4 L l E B M A N , o p . c i t . , p . 4 0 , a s c o n d i ç õ e s d a a ç ã o s ã o o i n t e r e s s e d e a g i r ( / ' i n t e r e s s e ad agire), a l e g i t i m a ç ã o (la 
legittimazione) e a p o s s i b i l i d a d e j u r í d i c a (la possibilita giuridica). 
3 5 P o r e x e m p l o : a s d e m o n s t r a ç õ e s d o p a g a m e n t o d a s c u s t a s e h o n o r á r i o s p a r a s e r e p r o p o r a a ç ã o ; d e q u e ha j a 

d e c i s ã o d e m é r i t o c o m t r â n s i t o e m j u l g a d o , p a r a a a ç ã o r e s c i s ó r i a ; d o p r o t e s t o e d o c o m p r o v a n t e d a e n t r e g a e 

r e c e b i m e n t o d e m e r c a d o r i a , p a r a p r o p o s i t u r a d a e x e c u ç ã o d e d u p l i c a t a s e m a c e i t e ; d o c o m p r o v a n t e d e p r o p r i e d a d e 

d o i m ó v e l e m a ç õ e s d e d e s p e j o f u n d a d a s n a s h i p ó t e s e s p r e v i s t a s n o s a r t s . 9.°, IV, 4 7 , IV, e 5 3 , II, d a Le i 8 . 2 4 5 / 9 1 ; 

d o d i r e i t o l í q u i d o e c e r t o n o m a n d a d o d e s e g u r a n ç a ; e d e n o t i f i c a ç ã o ou i n t e r p e l a ç ã o p r é v i a d o r é u , p a r a c o n s t i t u i 

ç ã o e m m o r a , e m i n ú m e r o s c a s o s p r e v i s t o s e m le i , c o m o n a a ç ã o d e r e i n t e g r a ç ã o d e p o s s e d e b e m a r r e n d a d o , a i n d a 

q u e h a j a c l á u s u l a r e s o l u t i v a e x p r e s s a , e n a a ç ã o r e s o l u t ó r i a d e c o m p r o m i s s o d e c o m p r a e v e n d a , a i n d a q u e e s t e n ã o 

s e j a r e g i s t r a d o . 
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A possibi l idade jur íd ica do pedido caracter iza-se pela ausência de proibi
ção normativa, expressa ou implícita, quanto ao ped ido formulado pelo autor ou, 
no processo cautelar, quanto ao pedido do requerente . 

Theodoro Júnior, diz que "só se poderá, com propr iedade , falar em impos
sibilidade jur ídica de uma ação cautelar, quando houver disposição legal impondo 
certos requisi tos ao seu exercício, e o requerente est iver agindo com infração 
d e l e s " (v.g., q u a n d o o ar res to for u t i l i zado pa ra um d ive r so d a q u e l e s que 
cor respondem aos permiss ivos do art. 8 1 3 ) . 3 6 

Não pensamos exatamente assim. A lei pode restringir não apenas o exer
cício da ação cautelar, impondo, para tanto, o p reench imento de certos requisi
tos, como também a própria formulação de pre tensões cautelares em ju ízo , desde 
que se respeite o princípio da inafastabil idade do controle jur isdic ional (CF, art. 
5.°, X X X V ) . "Ass im, por exemplo , não se verifica a possibi l idade jurídica do 
pedido quando se busca alcançar, por med ida cautelar, o que só pode ser conce
dido através de processo de conhec imento ou de execução , a saber, a \sat isfacão' 
de um direi to." 3 7 Há igualmente impossibi l idade jur ídica do pedido quando o bem 
que se deseja arrestar for impenhorável porque , por exemplo , protegido pela Lei 
n.° 8.009/ 1990. 3 S 

Ressal te-se, porém, que, sendo o pedido principal impossível , não haverá, 
por esse mot ivo, impossibi l idade jur íd ica do pedido cautelar, pois o que acontece
rá é que o fumas boni júris, fundamento para a concessão da medida , não estará 
caracter izado, devendo o pedido cautelar ser j u lgado improcedente . 

A legi t imidade para a causa ou legi t imidade para agir, por sua vez, é uma 
atr ibuição específica para agir concre tamente em ju ízo , conferida pelo direito 
objetivo aos titulares da relação jur íd ica substancial af irmada em ju ízo pelo autor, 
podendo, t ambém, por razões diversas, ser conferida a outras pessoas que não 
integram dire tamente a relação jur íd ica substancial hipotét ica, quando , então, re
ceberá a denominação de legi t imação (processual) ex t raord inár ia . 3 9 

C o m relação ao processo cautelar, sendo este eminen temen te instrumen
tal, porquanto seu objetivo é assegurar o resul tado útil de outro processo, as 
partes deverão ser as mesmas do processo principal . Por exemplo : o credor do 
título execut ivo terá legi t imidade para requerer o arresto e p romover a execução . 

, f i T H E O D O R O J Ú N I O R , o p . c i t . , p . 2 0 . 

" G U E R R A , o p . c i t . , p . 7 7 . 

' • V S H I M U R A , 1 9 9 7 , p . 8 5 - 8 6 . 
w A s u b s t i t u i ç ã o p r o c e s s u a l é u m a e s p é c i e d e l e g i t i m a ç ã o e x t r a o r d i n á r i a . O q u e c a r a c t e r i z a a s u b s t i t u i ç ã o p r o c e s s u 

al - e a d i f e r e n c i a d a s d e m a i s f o r m a s d e l e g i t i m a ç ã o e x t r a o r d i n á r i a - é q u e n e l a o l e g i t i m a d o a g e e m n o m e p r ó p r i o 

p o r u m d i r e i t o a l h e i o , c o n f o r m e a c l á s s i c a l i ç ã o d e C H I O V E N D A . 1 9 2 2 , p . 3 1 - 3 2 . 

198 R. FARN, Natal, v.2, n . l , p. 187 - 21 1 , jul./dez. 2002. 

file:///satis


Evidentemente, estando o autor legitimado extraordinariamente para a ação 
principal, t ambém estará para a ação cautelar. 4 U Assim, por exemplo , o legi t imado 
extraordinário para p romover a execução terá legi t imidade extraordinár ia para 
requerer o arresto. 

O li t isconsórcio necessário do processo principal , em princípio, será ne
cessário no processo cautelar, mas , por razões óbvias , não haverá necess idade de 
o l i t isconsórcio facultativo do processo principal se repetir no processo cautelar 
ou de o l i t isconsórcio facultativo do processo cautelar se repetir no processo 
principal. 

C o m o diz Shimura, 

nada obsta a que apenas um (litisconsorte facultativo) proponha a ação 
principal. Nesse caso, a cautelar beneficiará somente este. Se um dos 
litisconsortes requereu a demanda nos trinta dias de lei, não o fazendo 
os outros, quanto a ele não se dá a perda da eficácia da medida. Se a 
demanda dos demais for ajuizada e posteriormente reunida à primeira 
por força da conexão, a elas não se estende a medida cautelar, caso sua 
proposilura tenha excedido os trinta dias de lei. Se benefício houver, 
será por mera eficácia reflexa4 1. 

Já o interesse de agir, t ambém conhecido como interesse processual , é 
condic ionado à utilidade potencial da tutela jur isdicional . que consiste na apt idão 
ob je t ivado provimento jurisdicional requisitado em conferir algum benefício jurí
dico efetivo, segundo o sistema jur íd ico v i g e n t e . 4 2 - 4 3 

Há, todavia, no ordenamento jurídico vigente, u m a diversidade de circuns
tâncias heterogêneas que podem determinar a existência de uma jur isdição poten-

4 0 T H E O D O R O J Ú N I O R , o p . ci t . . p . 19 e 2 0 . 
4 1 S H I M U R A . o p . c i t . , p . 118. 
4 2 N a b e l a e x p r e s s ã o d e B U T E R A . 1 9 1 3 . p . 5 0 1 . "il g i u d i z i inu t i l i s o n o u n a v a n a p e r d i t a di t e m p o e il t e m p o è 

l ' a n g e l o d e l l ' u o m o : \ 
4 3 A j u r i s d i ç ã o n ã o e s t a r á a p t a a u m p r o v i m e n t o j u r i s d i c i o n a l ú t i l . p e l o m e n o s e m t e s e , c a r e c e n d o d e i n t e r e s s e d e 

ag i r , p o r e x e m p l o : a o se r e q u e r e r a h o m o l o g a ç ã o d e s e n t e n ç a a rb i t r a i (Le i n.° 9 . 3 0 7 / 9 6 , ar t . 3 3 ) ; a o se i m p e t r a r 

m a n d a d o d e s e g u r a n ç a c o n t r a d e c i s ã o j u d i c i a l i m p u g n á v e l p o r r e c u r s o q u e p o d e se r r e c e b i d o n o e f e i t o s u s p e n s i v o 

(Le i n.° 1 . 5 3 3 / 5 1 . ar t . 5.°. I I ) : a o se p r o p o r u m a a ç ã o d e c l a r a t ó r i a . s e j a e l a p o s i t i v a ou n e g a t i v a (ou c a u t e l a r p r e p a 

r a t ó r i a d e s t a d e c l a r a t ó r i a ) . e s t a n d o p e n d e n t e a ç ã o c o n d e n a t ó r i a q u e p r e s s u p o n h a p r o n u n c i a m e n t o a c e r c a d a d e c l a 

r a ç ã o p r e t e n d i d a a u t o n o m a m e n t e . CHI e s t a n d o p r e s c r i t a e s t a a ç ã o c o n d e n a t ó r i a , d e s d e q u e a s i m p l e s d e c l a r a ç ã o n ã o 

e s t e j a a p t a a p r o d u z i r o u t r o s e f e i t o s j u r i d i c a m e n t e r e l e v a n t e s - a d e s p e i t o d a i m p r e s c r i t i b i l i d a d e d a a ç ã o d e c l a r a t ó r i a ; 

a o se p r o m o v e r u m a a ç ã o d e c l a r a t ó r i a ( p o s i t i v a ) , c o n d e n a t ó r i a ou m o n i t o r i a , e s t a n d o o c r e d o r m u n i d o d e t í tu lo 

e x e c u t i v o , a n t e s m e s m o d e p r o m o v e r a e x e c u ç ã o , na p e n d ê n c i a d e s t a ou a p ó s o seu e n c e r r a m e n t o (v.g.. n a h i p ó t e s e 

f r e q ü e n t e e m q u e se c u m u l a m d e s p e j o e c o b r a n ç a d e a l u g u é i s e a c e s s ó r i o s d a l o c a ç ã o , c o m f u n d a m e n t o e m c o n t r a 

to d e l o c a ç ã o e s c r i t o , c a r e c e d e i n t e r e s s e d e ag i r a c o b r a n ç a d o s a l u g u é i s e a c e s s ó r i o s d a l o c a ç ã o , a t e o r d o C P C . ar t . 

5 8 5 . I V ) : ou a o se p r o m o v e r u m a a ç ã o d e c l a r a t ó r i a n e g a t i v a ou d e s c o n s t i t u t i v a d e t í t u l o e x e c u t i v o na p e n d ê n c i a de 

e m b a r g o s d o e x e c u t a d o ( p o d e n d o - s e . e n t r e t a n t o , p r o p o r ta is a ç õ e s se o s e m b a r g o s d o e x e c u t a d o n ã o t i v e r e m s i d o 

r e c e b i d o s ou a p r e c i a d o s no seu m é r i t o . v.<>.. na h i p ó t e s e de o s e m b a r g o s n ã o s e r e m o p o s t o s no p r a z o l e g a l ) . 
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cialmente útil. U m a delas é a necessidade da jur isd ição, decorrente da afirmação 
em ju ízo de um es tado contrário ao direito, quase sempre der ivado de um mo
mento patológico de lesão ou de violação a um direito subjet ivo material , apto a 
provocar u m dano injusto. 

A jur i sd ição torna-se imprescindível porque ju r id icamente não se pôde 
obter uma solução extrajudicial, ou porque esta, apesar de possível ju r id icamen
te, não foi obt ida de fato, consoante as afirmações do autor. 

N a ação cautelar, a mera alegação da presença do fumus bani júris e do 
periculum in mora, segundo os fatos narrados e os documentos que acompanham 
a inicial, é impor tante para caracterizar a necess idade e, por tanto , a utilidade 
potencial da jur isdição. Se efetivamente forem confirmados tais requisitos, o juiz , 
proferindo sentença de méri to (méri to cautelar) , concederá a tutela p re tendida . 4 4 

Ressalte-se, todavia, que a necessidade da tutela, aferida na cautelar pela 
verificação da imprescindibilidade da jurisdição, consoante a situação jurídica con
creta levada a ju ízo, segundo as afirmações do requerente acerca da existência do 
fumus boni júris e do periculum in mora, é apenas uma das situações exigidas para 
que se dê a utilidade potencial da jurisdição e, portanto, o interesse de agir. 

Assim, por exemplo , faltará interesse de agir quando forem ajuizadas ações 
cautelares com abuso de direito ou com fins subalternos ou i l íc i tos . 4 5 Exemplo 
c o m u m na prát ica forense consiste no ajuizamento s imul tâneo de várias deman
das idênticas, com o fim de obter uma medida l iminar com a lgum dos juizes . 
Alcançado o objetivo, desiste-se das demais ações, não havendo t empo suficien
te para que se declare a l i t ispendência. Trata-se, além de tudo, de grave infração 
ética do a d v o g a d o . 4 6 

Acredi tam alguns que o fumus boni júris e o periculum in mora sejam 
condições específicas da ação cautelar ou que , pelo menos , um deles integre uma 
das condições genéricas da ação cautelar, normalmente o interesse de agir. 

4 4 G U E R R A , o p . c i t . , p . 7 7 . ' ' é q u a n t o a o r e q u i s i t o d o i n t e r e s s e p r o c e s s u a l q u e a d i s t i n ç ã o e n t r e c o n d i ç õ e s d a a ç ã o e 

m é r i t o n a c a u t e l a r r e q u e r u m a m a i o r a t e n ç ã o . I s t o p o r q u e o i n t e r e s s e p r o c e s s u a l , n a a ç ã o c a u t e l a r . r e l a c i o n a - s e . 

i n d u b i t a v e l m e n t e , c o m o periculum in mora e o fumus boni júris ( . . . ) , m a s n ã o c o m a real existência d e t a i s 

r e q u i s i t o s e s i m c o m a c o n s i d e r a ç ã o , in statu assertionis, d e q u e e l e s s e v e r i f i q u e m " . 
4 5 A R M E L I N , 1 9 7 9 . p . 6 4 . 
4 6 " P a t r o c í n i o . A j u i z a m e n t o s i m u l t â n e o d e v á r i a s d e m a n d a s d e i g u a l c o n t e ú d o , v i s a n d o d i r i g i r a d i s t r i b u i ç ã o . 

E x i s t ê n c i a d e i n f r a ç ã o é t i c a . C o n s u l t a d a s e c c i o n a l d e S e r g i p e - A d i s t r i b u i ç ã o s i m u l t â n e a d e v á r i a s d e m a n d a s d e 

i g u a l c o n t e ú d o , e n t r e as m e s m a s p a r t e s , v i s a n d o d i r i g i r a d i s t r i b u i ç ã o , d e s l u s t r a a r e p u t a ç ã o p e s s o a l e p r o f i s s i o n a l . 

A t i t u d e s o r r a t e i r a , a r d i l o s a , c o n d e n á v e l e i n c o m p a t í v e l c o m a i n d i s p e n s a b i l i d a d e d o a d v o g a d o à a d m i n i s t r a ç ã o da 

j u s t i ç a . M a c u l a , a i n d a , a o b r i g a ç ã o d e a t u a r c o m d e s t e m o r , i n d e p e n d ê n c i a , h o n e s t i d a d e , d e c o r o , v e r a c i d a d e , l e a l 

d a d e , d i g n i d a d e , m o r a l i d a d e p ú b l i c a e b o a - f é . I n t e r p r e t a ç ã o d o a r t . 2.°. §•§ I ° e 2 . ° . d o E A O A B e ar t . 2 " . p a r á g r a 

fo ú n i c o , i n c i s o s II e I I I . d o C E D " ( P r o c . E - 1 . 9 3 2 / 9 9 . v . m . . e m 1 6 . 0 9 . 1 9 9 9 . d o p a r e c e r e v o t o d o v e r P r L u i z 

C a r l o s B r a n c o ) . 
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O fumus boni júris t raduz-se na aparência de que , no processo principal, 
os pressupos tos processuais e as condições da ação estarão presentes e o pedido 
será a t e n d i d o . 4 7 - 4 8 Tal requis i to está in t imamente re lac ionado ao periculum in 
mora, consis tente na ameaça objet iva e atual de que, não concedida a medida 
cautelar plei teada, haverá um dano irreparável ou de difícil reparação, ainda que 
possa haver reparação mone tá r i a . 4 9 

C o m o diz Ovíd io Bapt is ta da Silva, 

a urgência, que é o verdadeiro 'pano de fundo', a legitimar a jurisdição 
cautelar impõe que o julgador proveja baseado em cognição sumária e 
superficial que a doutrina costuma indicar como fumus boni iuris, im
pedindo a segurança que um julgamento fundado em prova plena, seja 
capaz de conduzir a um juízo de certeza 5 0 - 5 1 . 

Tra tando do enquad ramen to do fumus boni júris e do periculum in mora 
na teoria geral do processo , Rodolfo de C a m a r g o M a n c u s o reconhece que se 
trata de u m a ques tão e m aberto, mas acredita que , não havendo decisão de méri to 
no processo cautelar, tais requisi tos f iquem "melhor acomodados c o m o condi
ções da ação cau te la r " . 5 2 

Já Aldo Attardi , com a autor idade de quem escreveu mais de trezentas 
páginas exc lus ivamente sobre o interesse de agir, conclui que o m e s m o se faz 
presente apenas nos processos declaratór ios e cautelares , devendo ser excluído 
de todos os outros . Para esse autor, a exis tência de um estado de incerteza sobre 
o direi to subjet ivo seria a cond ição para o surg imento do interesse de agir nos 
processos declara tór ios , enquan to o periculum in mora seria o fato consti tut ivo 
do interesse de agir nos processo cau te la res . 5 3 

4 7 T H E O D O R O J Ú N I O R , o p . c i t . , p . 2 1 . " s e , à p r i m e i r a v i s t a , c o n t a a p a r t e c o m a p o s s i b i l i d a d e d e e x e r c e r o d i r e i t o 

d e a ç ã o , e s e o f a to n a r r a d o , e m t e s e , l h e a s s e g u r a p r o v i m e n t o d e m é r i t o f a v o r á v e l , p r e s e n t e s e a c h a o fumus boni 

júris, e m g r a u s u f i c i e n t e p a r a a u t o r i z a r a p r o t e ç ã o d a s m e d i d a s p r e v e n t i v a s " . 
4 8 N o S T J , p o r e x e m p l o , é c o m u m s e d e n e g a r m e d i d a c a u t e l a r u t i l i z a d a p a r a e m p r e s t a r e f e i t o s u s p e n s i v o a r e c u r s o 

e s p e c i a l , q u a n d o o r e l a t o r c o n s i d e r a o r e c u r s o i n v i á v e l , s e j a n a a d m i s s i b i l i d a d e , s e j a n o m é r i t o (v.g., S T J - T 3 , 

A G R M C 1 1 8 5 / S P , r e i . M i n . F á t i m a N a n c y A n d r i g h i , DJ 1 3 . 1 1 . 2 0 0 0 , p . 0 0 1 4 0 ; S T J - T 3 , A G R M C 2 8 3 0 / S P , re i . 

M i n . C a r l o s A l b e r t o M e n e z e s D i r e i t o , DJ 0 4 . 0 9 . 2 0 0 0 , p . 0 0 1 4 5 ; S T J - T 2 , M C 2 4 3 6 / M G , re i . M i n . E l i a n a C a l m o n , 

DJ 1 3 . 0 8 . 2 0 0 1 , p . 0 0 8 3 ; S T J - T 5 , E M C 2 3 7 9 / R S , r e i . M i n . E d s o n V i d i g a l , 1 3 . 0 8 . 2 0 0 1 , p . 0 0 7 1 ) . 
4 y S I L V A , o p . c i t . , p . 4 7 . 
5 0 I b id . , p . 5 8 . 
5 1 H á d o u t r i n a b r a s i l e i r a t e m s e d i r e c i o n a d o n o s e n t i d o d e c o n s i d e r a r a prova inequívoca que convença o juiz da 

verossimilhança da alegação r e q u i s i t o p a r a a c o n c e s s ã o d a t u t e l a a n t e c i p a d a , d i f e r e n t e d o fumus boni júris, r e q u i 

s i t o p a r a a c o n c e s s ã o d a t u t e l a c a u t e l a r , p o r u m e x i g i r u m a l g o a m a i s , u m plus, u m m a i o r g r a u d e s e g u r a n ç a , u m a 

p r o b a b i l i d a d e m a i s i n t e n s a (v. p o r t o d o s L O P E S , 2 0 0 1 , p . 5 8 - 6 1 ) . N ã o p e n s a m o s a s s i m . P r i m e i r o p o r q u e n ã o 

e x i s t e p r o v a i n e q u í v o c a . C o m o d i s s e A r r u d a A l v i m , n a a b e r t u r a d o C o n g r e s s o B r a s i l e i r o d e D i r e i t o P r o c e s s u a l , 

r e a l i z a d o e m s u a h o m e n a g e m n a c i d a d e d e N a t a l , n o s d i a s 10 , 11 e 12 d e m a i o d e 2 0 0 1 , o q u a l t i v e m o s a h o n r a d e 

c o o r d e n a r , " p r o v a i n e q u í v o c a é , n o m í n i m o , u m a e x p r e s s ã o e q u í v o c a " . S e g u n d o p o r q u e n a p r á t i c a é i n v i á v e l v e r i 

f i c a r - s e c a s o - a - c a s o s e - o g r a u d e a p a r ê n c i a . O u h á s e t e m a p a r ê n c i a , o u n ã o h á . 
5 2 M A N C U S O , o p . c i t . , p . 3 3 . 
5 3 L'interesse ad agire, p . 1 6 3 e 1 6 6 . 
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Não podemos concordar com tais opiniões . 

As condições da ação s i tuam-se no plano das questões pre l iminares , pois, 
presentes, possibi l i tam o e x a m e do méri to , e, ausente qua lquer uma delas , restará 
inviabil izado o exame do mér i to . A decisão do ju iz sobre as condições da ação 
j amais influenciará no teor da decisão da questão de mér i to . 

Mas não é isso que acontece com o fumus boni júris e com o periculum in 
mora, pois, presentes tais requisi tos, o ju iz não apenas ju lga rá o mér i to cautelar, 
mas concederá a med ida pretendida, ao passo que , ausente um deles , o ju iz tam
bém ju lgará o mér i to cautelar, agora denegando a med ida pre tendida. Por tanto , o 
fumus boni júris e o periculum in mora s i tuam-se no plano das ques tões prejudi
ciais . 5 4 

4 O M É R I T O , AS PREJUDICIAIS E A COISA JULGADA MATERIAL NO PROCESSO 

CAUTELAR 

Problema realmente intrigante diz respeito à coisa ju lgada material no pro
cesso cautelar. Indiscutível é a incidência da coisa ju lgada formal - impossibil ida
de de ser impugnada a sentença (ou o acórdão com o con teúdo de sentença) , 
processual ou de méri to , no processo em que foi proferida. Cen t ram-se as diver
gências, fundamentalmente, na incidência da coisa ju lgada material - qual idade de 
imutabi l idade do disposi t ivo do j u lgado de méri to , não mais sujeito a recurso ou 
à remessa necessária. 5 ' ' 

O Código parece confuso a esse respeito, mas oferece a lgumas pistas nos 
arts. 808, 810 e 817. 

Trata o art. 808, incisos I, II e III, das causas de cessação da eficácia da 
medida cautelar: se a parte não intentar a ação principal no trintídio legal, se a 
medida cautelar não for efetivada ou executada no prazo de trinta dias e se o ju iz 
extinguir o processo principal , com ou sem o j u lgamen to do mér i to . 

5 4 C o m o a c e r t a d a m e n t e d i z G U E R R A , o p . c i t . , p . 7 5 - 7 6 , " é u n a n i m e m e n t e a d m i t i d o , e m d o u t r i n a e j u r i s p r u d ê n c i a , 

q u e a p r e s e n ç a d e ta i s e l e m e n t o s [fumus boni júris e periculum in mora} n a s i t u a ç ã o c o n c r e t a á q u a l s e s o l i c i t a u m a 

m e d i d a c a u t e l a r i m p õ e a concessão d a m e d i d a , d a m e s m a f o r m a q u e , v i c e - v e r s a , a a u s ê n c i a d e ta i s r e q u i s i t o s 

i m p õ e a s u a d e n e g a ç ã o . O r a , s e f o s s e c o n d i ç õ e s d a a ç ã o c a u t e l a r , a i n d a q u e ' c o n d i ç õ e s e s p e c í f i c a s ' , a e x i s t ê n c i a d e 

ta i s r e q u i s i t o s i m p l i c a r i a t ã o - s o m e n t e a existência da ação cautelar, m a s n ã o a s s e g u r a r i a , e m r a z ã o d o q u e j á s e 

d i s s e , a procedência d e s s a ú l t i m a , ou se ja , a p r e s t a ç ã o d a t u t e l a c a u t e l a r s o l i c i t a d a . M a s o q u e o c o r r e é e x a t a m e n t e 

o o p o s t o , a s a b e r , a e x i s t ê n c i a v e r i f i c a d a d o fumus boni júris e d o periculum in mora i m p õ e , p r e c i s a m e n t e , a 

concessão da medida cautelar solicitada, ou se ja , a procedência d a a ç ã o c a u t e l a r e n ã o a p e n a s o e x a m e d o p e d i d o 

d a t u t e l a q u e a t r a v é s d a a ç ã o é f o r m u l a d o (o q u e é a s s e g u r a d o p e l a s i m p l e s e x i s t ê n c i a d a a ç ã o ) " . 
5 5 E x e m p l i f i c a t i v a m e n t e , c i t e m o s t r ês e x p r e s s i v o s a u t o r e s b r a s i l e i r o s q u e n e g a m a e x i s t ê n c i a d a c o i s a j u l g a d a m a t e 

r ial n o p r o c e s s o c a u t e l a r : S I L V A , o p . c i t . , p . 1 6 9 ; M A N C U S O , o p . ci t . , p . 3 3 ; T H E O D O R O J Ú N I O R , o p . c i t . , p . 17. 
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Estabelece ainda o art. 808, em seu parágrafo único, que se, por qualquer 
mot ivo, cessar a eficácia da med ida cautelar, será defeso à parte repetir o pedido, 
salvo novo fundamento. 

M a s o que significa proibir a parte de deduzir fundamento j á deduzido, ou 
ao menos dedutível , re la t ivamente a u m m e s m o pedido? 

Trata-se da "eficácia preclusiva da coisa ju lgada" , prevista no art. 474 do 
C P C , cuja redação é a seguinte: "Passada em ju lgado a sentença de mérito, repu-
tar-se-ão deduzidas e repelidas todas as a legações e defesas, que a parte poderia 
opor assim ao acolhimento c o m o à rejeição do ped ido" . 

A eficácia preclusiva da coisa ju lgada , t ambém conhecida como princípio 
do deduz ido e do dedutível , nada mais é do que outra face da coisa ju lgada mate
rial, ou, mais especificamente, dos limites objetivos da coisa ju lgada mater ia l : 5 6 a 
parte pode repetir o pedido, se o fundamento for diferente (CPC, art. 474 e, na 
m e s m a linha, art. 808, parágrafo único), c o m o pode repetir o fundamento, se o 
pedido for diferente (CPC, art. 469) , mas não pode repetir o pedido e o funda
mento (mant idas as partes), sob pena de o processo ser extinto sem o ju lgamento 
do méri to , em virtude da coisa ju lgada material (CPC, arts. 267, V. e 301 , §§ 2.° 
e 3 o ) . 

Des ta forma, a conc lusão inevi tável a que c h e g a m o s é que sentença 
declaratória da cessação da eficácia da med ida cautelar, ainda que não seja pro
pr iamente de mérito ( como t ambém não o são as hipóteses previstas no CPC, art. 
269, II ao V) , quando in impugnável , revestir-se-á da autor idade da coisa julgada 
material. 

Nery Jr., falando sobre a característ ica da revogabi l idade das cautelares, 
disse que 

as decisões proferidas nos processos cautelares têm. ínsita nelas mes
mas, a (jiáusuia rebus sic stantibus, quer dizer: é váiida aquela cautela 
concedida, enquanto permanecer aquela situação. Mudando a situação 
fática, o juiz pode revogar a cautela. Pode até concedê-la de novo, se 
sobrevierem motivos outros que autorizarem essa segunda conclusão 5 7 -

5 6 D I N A M A R C O . o p . c i t . , d i z q u e a e f i c á c i a p r e c l u s i v a d a c o i s a j u l g a d a n ã o se c o n f u n d e c o m a p r ó p r i a c o i s a , m a s 

" s e p r e s t a a d a r s e n t i d o e e f e t i v i d a d e a e l a : p u d e s s e m o s m o t i v o s d a s e n t e n ç a se r n o v a m e n t e d i s c u t i d o s , c o m v i s t a 

á mesma pretensão já julgada, n e n h u m a e s t a b i l i d a d e t e r i a o j u l g a d o ma te r i a l ' " . 
5 7 N E R Y J R . . 1 9 8 5 . p . 1 8 3 . 

"N S i t u a ç ã o s e m e l h a n t e se d a r i a , a seu ver , n a a ç ã o d e a l i m e n t o s : " A s e n t e n ç a d e a l i m e n t o s t e m íns i t a a c l á u s u l a 

rebus sic stantibus. A i n d a q u e l i t e r a l m e n t e a L A 15 d i g a q u e ' n ã o t r a n s i t a e m j u l g a d o " , a s e n t e n ç a p r o f e r i d a e m 

a ç ã o d e a l i m e n t o s é . s i m , a c o b e r t a d a p e l a a u t o r i d a d e d a c o i s a j u l g a d a , s e n d o s u s c e t í v e l d e se r i m p u g n a d a p o r a ç ã o 
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Porém, com a devida venia, essa não é exa tamente u m a característ ica par
ticular do processo cautelar. Todas as decisões judicia is têm impl ic i tamente a 
c láu-sula rebus sic stantibus, pois , alteradas as c i rcunstâncias de fato ou de direi
to que levaram o ju iz a proferir o ju lgado , outra questão se apresentará ao ju iz , e 
não a repet ição da ques tão anterior sobre a qual o ju iz j á decidiu, razão pela qual 
não se poderá falar em coisa ju lgada mater ia l . 5 9 

Aliás , quando d izemos toda as decisões judiciais, queremos c o m isso ex
pressar que não só as sentenças acobertadas pela coisa julgada, mas t ambém as 
decisões interlocutórias revestidas da preclusãopro judicato possuem, nos seus 
própr ios genes , a c láusula rebus sic stantibus. A o dispor, no C P C , art. 807, que as 
medidas cautelares podem ser modificadas ou revogadas em qualquer tempo, 
procurou o legislador, aparentemente , flexibilizar a norma contida no art. 4 7 1 , 
caput, segundo a qual o ju iz não decidirá novamente as questões j á decididas , 
quando relativas à m e s m a lide. Prat icamente repetiu o disposto no art. 4 7 1 , inciso 
I, que excetuou de seu comando as relações jur ídicas continuat ivas, sobre as 
quais sobrevenha modif icação no estado de fato ou de direito. Tudo isso, sob o 
"pano de fundo" de que o estado de perigo, necessário à concessão da cautela, 
seria u m a situação transitória, permanentemente cambiante . Trabalho inútil, con
tudo. Toda decisão judicial, cautelar ou satisfativa, possui uma circunstancialidade 
in t r ínseca . 6 0 

Portanto, cessada a eficácia da medida cautelar e não mais havendo possi
b i l i dade de se i m p u g n a r a s e n t e n ç a cau te la r , e s t a rá es ta a c o b e r t a d a pe la 
imutabi l idade da coisa ju lgada material (art. 808, parágrafo único). 

M a s como as hipóteses do art. 808 não são as únicas que geram a ext inção 
do processo cautelar. acredi tamos ainda que os arts. 267, V, 3 0 1 , §§ 2.° e 3.°, 469 
e 474 , aparentemente dest inados às sentenças de mér i to proferidas no processo 
de conhec imento , apl icam-se, por analogia, às sentenças de méri to prolatadas no 
processo cautelar, para que sobre elas recaia a autor idade da coisa ju lgada mate
rial. 

Ressalte-se, porém, que o ju lgado proferido no processo cautelar não faz 

r e s c i s ó r i a (RJTJSP 6 0 / 2 8 0 ) . E m v i r t u d e d a c l á u s u l a rebus sic stantibus, c a s o m u d e a s i t u a ç ã o d e f a to , p o d e se r 
a j u i z a d a n o v a a ç ã o d e r e v i s ã o ou e x o n e r a ç ã o d e p e n s ã o a l i m e n t í c i a . E s t a s e r á outra, nova a ç ã o , p o r q u e f u n d a d a e m 
o u t r a c a u s a d e p e d i r : n ã o é i d ê n t i c a á a n t e r i o r ( C P C 301 § 2.°) . A s s i m , o a j u i z a m e n t o d a s e g u n d a a ç ã o e a s e n t e n ç a 
q u e n e l a s e r á p r o f e r i d a n ã o o f e n d e r ã o a c o i s a j u l g a d a an te r io r . A l g u n s a c ó r d ã o s r e p e t e m a L A 15 e. i n c o r r e t a m e n t e n a 
f o r m a e c o r r e t a m e n t e n o c o n t e ú d o , a f i r m a m q u e a s e n t e n ç a d e a l i m e n t o s n ã o t r a n s i t a e m j u l g a d o : RTJ 1 1 3 / 3 5 4 : RT 
6 2 9 / 1 0 3 ; JM 108 /30 ' " ( N E R Y J Ú N I O R ; N E R Y . 2 0 0 2 . p . 7 7 3 . ) 
• í } S H I M U R A . o p . ci t . . p 3 5 1 . 
0 0 P o r e x e m p l o : se. numa ação de i m p r o b i d a d e adminis t ra t iva , o au tor r equereu o a fas t amen to l iminar do agen te públ ico , 
c o m f u n d a m e n t o na Lei n.° 8 .429 /1992 . art. 20 . parágrafo único , m a s o juiz c o n s i d e r o u a m e d i d a desneces sá r i a à ins t rução 
p roces sua l , não estará o autor i m p e d i d o de re i terar o r eque r imen to , d e s d e que faça n o v a a l egação , c o m o . por e x e m p l o , a de 
que a g e n t e púb l i co , va lendo-se do ca rgo , prat ica atos q u e . de a lguma forma, o b s t r u e m a ins t rução p rocessua l . 
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coisa j u lgada mater ia l no processo principal , salvo "se o ju iz , no procedimento 
cautelar, acolher a a legação de decadênc ia ou de prescr ição do direito do autor" 
(CPC, art. 810) , pois o indefer imento da med ida cautelar "não obsta a que a parte 
intente a ação [principal] , nem influi no j u l g a m e n t o des ta" (CPC, art. 810) e, 
" ressa lvado o d isposto no art. 810, a sentença proferida no arresto não faz coisa 
j u lgada na ação pr inc ipa l" (CPC, art. 817) . 

N ã o faria m e s m o qua lquer sent ido se tal ocorresse. Se, c o m o dissemos 
anter iormente , a l ide cautelar é abso lu tamente distinta da lide principal , como 
poderia a sentença cautelar fazer coisa ju lgada no processo principal? M e s m o que 
se cons iderasse a eficácia prec lus iva da coisa ju lgada fenômeno absolu tamente 
d iverso da coisa j u l g a d a mater ia l , tutela-se no processo cautelar apenas a aparên
cia {fumus boni júris), o que não se faz no processo principal . 

Confo rme Sh imura - e com ele concordamos integralmente, 

se o arresto [ou qualquer outra medida cautelar] foi cassado ou julgado 
improcedente, essa decisão vincula e cerceia a renovação da ação 
cautelar, envolvendo, é claro, as mesmas partes, o mesmo objeto e idên
tica causa de pedir (idêntica lide cautelar). Esse efeito vinculativo, a 
que alude Ovídio Baptista da Silva, com apoio nas lições de Fritz Baur, 
é expressão do que denominamos coisa julgada material 6 1. 

Poder-se-ia ainda cogitar da propositura de uma ação declaratória incidental 
a respei to do fumus boni júris e do periculum in mora, para que sobre tais ques
tões recaísse a autor idade da coisa j u lgada material . 

Todavia , se é verdade que o fumus boni júris e o periculum in mora são 
questões prejudiciais , que a dec isão sobre eles influencia no teor da decisão do 
méri to cautelar e que o ju í zo competen te para o j u lgamen to do méri to cautelar é 
absolu tamente competen te para ju lgá- los , é t ambém verdade que a proposi tura de 
uma ação au tônoma, objet ivando a declaração da existência ou da inexistência de 
qualquer um deles será sempre inviável, j á que o fumus boni júris t raduz-se na 
aparência de direi to subjet ivo, enquan to o periculum in mora é uma situação 
fát ica 6 2 que se caracter iza pelo r isco de um dano irreparável ou de difícil repara
ç ã o . 6 3 

6 1 S H I M U R A , o p . c i t . , p . 3 5 0 . 
6 2 S I L V A , o p . c i t . , p . 1 8 7 . " c o i s a j u l g a d a s o b r e o p e r i g o s e r i a i m p o s s í v e l , p o i s c s t a r - s c - i a a t o r n a r i n d i s c u t í v e l u m 

juízo sobre fato, q u e j a m a i s p o d e r á t r a n s i t a r e m j u l g a d o . " 
6 3 D e a c o r d o c o m o C P C , a r t s . 5.°, 3 2 5 e 4 7 0 , s ã o r e q u i s i t o s e s s e n c i a i s d a d e c l a r a t ó r i a i n c i d e n t a l : a ) q u e s e t e n h a 

u m a q u e s t ã o p r e j u d i c i a l ; b ) q u e a d e c i s ã o d a p r e j u d i c i a l p o s s a i n f l u e n c i a r n o t e o r d a d e c i s ã o d o m é r i t o ; c) q u e o 

j u í z o c o m p e t e n t e p a r a o j u l g a m e n t o d o m é r i t o n ã o s e j a a b s o l u t a m e n t e i n c o m p e t e n t e p a r a o j u l g a m e n t o d a p r e j u d i 

c i a l ; e d ) q u e a p r e j u d i c i a l p o s s a s e r o b j e t o d e u m a a ç ã o d e c l a r a t ó r i a a u t ô n o m a 
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6 CONCLUSÕES 

1. Chama-se ponto qualquer a legação deduzida no processo . A a legação impug
nada, por sua vez, é conhec ida c o m o ponto controvertido ou questão, sendo que 
a principal ques tão do processo é a questão de mérito, f ixada pelo pedido . Toda
via, antes de enfrentar a questão de méri to , deve o ju iz decidir as chamadas ques
tões prévias, que se caracter izam pela indispensabi l idade de sua resolução, para 
que possam ser examinadas e decididas outras questões (não apenas a ques tão de 
méri to) . As questões prévias dividem-se em questões prel iminares e questões pre
judicia is . A decisão da questão prel iminar condic iona a apreciação da questão 
posterior, enquanto a decisão da questão prejudicial influencia no teor da decisão 
da questão posterior. 

2. Se há pedido no processo cautelar, há mér i to no processo cautelar. Prende-se o 
méri to cautelar à solici tação do requerente para que o órgão jur isdic ional lome 
providências no sentido de conservar ou assegurar um es tado inicial de coisas , 
pessoas ou provas, com vistas a permit ir que outro processo , de conhec imen to ou 
de execução, tenha um resul tado útil. 

3. N o processo cautelar, são questões prel iminares os pressupostos processuais e 
as condições da ação, c as questões prejudiciais mais importantes são o fumus 
boni júris e o periculum in mora. 

4. Os pressupostos processuais são fundamenta lmente os m e s m o s em todos os 
processos. O que mui tas vezes ocorre é que a lei es tabelece requisi tos específicos 
ou regras diferenciadas para o p reench imento de tais pressupostos processuais , 
conforme o procedimento a ser seguido. 

5. A fungibil idade entre as tutelas sumárias (tutela antec ipada e tutela cautelar) 
sepulta a discussão sobre a possibi l idade de haver cumulação , nos m e s m o s autos, 
das pretensões cautelar e principal , pois é quase impossível imaginar a substi tui
ção de uma tutela antecipada por uma tutela cautelar sem a referida cumulação . 

6. A lei pode restringir não apenas o exercíc io da ação cautelar, impondo , para 
tanto, o preenchimento de certos requisi tos, c o m o t ambém a própria formulação 
de p r e t e n s õ e s c a u t e l a r e s em j u í z o , d e s d e q u e se r e spe i t e o p r i n c í p i o da 
inafastabilidade do controle jur isdicional . 

7. Sendo o pedido principal impossível , não haverá, por esse mot ivo, impossibil i
dade jur íd ica do pedido cautelar, pois o que acontecerá é que o fumus boni júris, 
fundamento para a concessão da medida , não estará caracter izado, devendo o 
pedido cautelar ser ju lgado improcedente . 

206 R. FARN, Natal, v.2, n. l , p. 187 - 211 Jul./dez. 2002. 



8. Sendo o processo cautelar eminentemente instrumental , as partes deverão ser 
as m e s m a s do processo principal. Se houver legi t imação extraordinária no pro
cesso principal, esta se estende ao processo cautelar. E o l i t isconsórcio necessário 
do processo principal , em princípio, será necessário no processo cautelar, mas , 
por razões óbvias , não haverá a necessidade de o l i t isconsórcio facultativo do 
processo principal se repetir no processo cautelar ou de o l i t isconsórcio facultati
vo do processo cautelar se repetir no processo principal . 

9. E m relação ao interesse de agir, na ação cautelar, a mera a legação da presença 
do fumus boni júris e do periculum in mora, segundo os fatos narrados e os 
documentos que acompanham a inicial, é importante para caracterizar a necessi
dade e, portanto, a util idade potencial da jur isdição. Se efet ivamente forem con
firmados tais requisitos, o juiz , proferindo sentença de méri to (méri to cautelar) , 
concederá a tutela pretendida. 

10. As condições da ação si tuam-se no plano das questões prel iminares , pois, 
presentes , possibi l i tam o exame do méri to , e, ausente qualquer uma delas, restará 
inviabil izado o exame do méri to. A decisão do ju iz sobre as condições da ação 
j ama i s influenciará no teor da decisão da questão de méri to. Mas não é isso que 
acontece com o fumus boni júris e com o periculum in mora, pois, presentes tais 
requisi tos, o juiz não apenas ju lgará o méri to cautelar, mas concederá a medida 
pretendida, ao passo que, ausente um deles, o juiz também julgará o mérito cautelar. 
agora denegando a medida pretendida. Portanto, o fumus boni júris e o periculum 
in mora s i tuam-se no plano das questões prejudiciais. 

11. Q fumus boni júris t raduz-se na aparência de que, no processo principal, os 
pressupostos processuais e as condições da ação estarão presentes e o pedido 
será atendido. Tal requisito está in t imamente re lacionado ao periculum in mora, 
consis tente na ameaça objetiva e atual de que, não concedida a medida cautelar 
pleiteada, haverá um dano irreparável ou de difícil reparação, a inda que possa 
haver reparação monetár ia . 

12. Todas as decisões judicia is possuem impl ic i tamente a cláusula rebus sic 
stantibus, pois, alteradas as circunstâncias de fato ou de direito que levaram o juiz 
a proferir o julgado, outra questão se apresentará ao juiz , e não a repetição da 
questão anterior sobre a qual o ju iz j á decidiu, razão pela qual não se poderá falar 
em preclusão, em coisa ju lgada material . 

13. As sentenças nas quais o juiz declara a cessação da eficácia da medida cautelar, 
ass im como as sentenças de méri to proferidas no processo cautelar, quando 
in impugnáveis , revestem-se da autoridade da coisa ju lgada material . 

R. FARN. Natal, v.2, n. 1. p. 1 8 7 - 2 1 1 , jul./dez. 2002. 207 



14. A sentença cautelar não faz coisa ju lgada material no processo principal , não 
apenas por d isposição legal expressa a esse respeito, mas porque a lide cautelar é 
absolu tamente distinta da lide principal . 

15. É inviável a proposi tura de ação declaratória incidental com o objetivo de 
fazer recair a coisa ju lgada material sobre o fumus boni júris e o periculum in 
mora, porque não se pode p romover ação declaratória au tônoma sobre tais ques
tões, espec ia lmente sobre periculum in mora, que é uma questão de fato. 
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Abstract 

In the proceeding to obtain a preliminary order the merit cor-
responds to the petitioner's request so that the jurisdictional 
body keeps the initial status of things, people or evidences. 
However, before analysing the merit, other questions should 
be decided by the judge. Such questions are called previours 
questions and can be classified as matter precedent and mat
ter prejudicial The matter precedent is related to the proce-
dural requiriments and the lawsuit conditions, whereas the 
prejudicial is concerned mainly with the fumus boni júris and 
priculum in mora. 

Key words: Proceeding to obtain a preliminary order; fumus 
boni júris; periculum in mora; matter precedent; matter preju
dicial; merit. 
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