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INTROITO

Bem se sabe que 0 processo cautelar possui vida propria, diferida do
processo de conhecimento ou do de execucéo, embora com estes interliga
da. Iguamente cedico que as cautelares podem ser preparatdrias ou inci-
dentais. Ocorre que a praxe forense evidencia o indevido héabito de guiza
mento de cautelares antecedentes, que se processam durante longo tempo
sem a seqliéncia do gjuizamento da acdo principd.

A verificagdo dessa redidade tendente a fata de resolucdo do litigio
acarretou-nos a curiosidade pelo cotgjo da exata medida da remanescéncia
do interesse processua naguelas cautelares gjuizadas, onde, a par do lapso
alargado de processamento, ndo foram seguidas pela propositura da lide
propriamente dita.
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Para tanto, imperiosas breves linhas sobre 0 processo cautelar, suas
fungdes, caracteristicas e os dados importantes ao estudo. Apds, dando-se
prosseguimento as nogdes sobre uma e outra, divisamos perda de eficacia
da cautelar com auséncia de interesse processua. Por fim, lancamos nossas
proposicdes conclusivas.

[ O PROCESSO CAUTELAR: RAPIDAS LINHAS

Atutela cautelar, ao lado da tutela antecipada, € espécie do género
tutelas de urgéncia, diferindo-se essencialmente pelas suas caracteristicas
mais evidentes. aguela, a insrumentaidade; esta, a antecipacéo dos efeitos
da prépria decisdo find. Obviamente que este smpldrio dinhamento ndo
esgota 0 tema distinggo entre as duas', até porque episodicamente existen-
tes muitos pontos de aproximacdo entre uma e outra. Mas, € 0 que basta
para fins deste singelo estudo’ .

Como cedico, a intencdo de quem ingressa em juizo € obter o bem da
vida ao qua entende fazer jus. Com efeito, a par de existir o pedido imedi-
ato (tipo de providéncia solicitada: a declaracéo, a congtituicao/desconsti-
tuicdo ou a condenacdo), 0 essencid paraa parte € o pedido mediato (0 bem
juridico materid), que é subjacente aguele (ArRrRuDA ALviM, Manual de di-
reito processual civil, vol. 2, p. 237).

Ocorre, porém, que em determinadas situacdes o bem da vida esta
ameacado e corre o0 risco de perecimento antes da efetivacdo do direito.
Para resguardar tais contextos existe 0 processo cautelar, que, como o pro-
prio nome diz, visa assegurar, proteger. Com efeito, chama-se cautelar o
“processo que, em lugar de ser autdbnomo, serve para garantir (constitui
uma cautela para) o bom fina de outro processo (definitivo)” (FRANCESCO
CARNELUTTI, Institui¢des do processo civil, p. 134).

* Jativemos ocasi &0 de estudar maisafundo atutelaanteci padae suas origens em nossos Tutelaanteci padaemface
da Fazenda Publica e O principiojuridico daigualdade e o processo civil brasileiro, ao queremetemoseventuais
interessados.

2 Umaabordagem atual e enxutasobre o tema pode ser vistaem Fungibilidade das tutelas de urgéncia, por Joa-
quim Felipe Spadoni.
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Ele tem por escopo garantir a eficicia do processo principa. Esse
principa tanto pode ser de conhecimento, como de execucgo®. Para ambos
a tutela cautelar confere protegéo.

Consoante atesta JoAo Batista Lores (Tutela antecipada e o art. 273
do CPC, p. 206) refere-se a doutrina a 9 (nove) caracteristicas que marcam
0 processo cautelar: acessoriedade (em relagdo ao processo principa),
preventividade (no sentido de assegurar o resultado do futuro provimento
de mérito), sumariedade (ndo ha uma cognicdo exauriente), provisoriedade
(o ndo poder 0 processo cautelar “usurpar as fungdes proprias do processo
do conhecimento™), instrumentalidade (no sentido de atuar para garantir o
resultado Util do outro processo), revogabilidade (a tutela cautelar pode ser
revogada, quando ndo mais presentes seus pressupostos), autonomia (ele
ndo se confunde com O processo que visa garantir), referibilidade (refere-
se a0 bem objeto do processo principal) e dependéncia (sua existéncia de-
pende do guizamento do processo principal).

E no processo cautelar demanda-se o controle das condigdes gerais
de admissibilidade (pressupostos processuais de existéncia e de validade,
bem como as condicdes da agdo), congquanto sem o rigor do processo de
conhecimento ou executivo, adaptando-se, por 6bvio, a feicéo cautdlar (Ga-
LENO DE LACERDA, Comentarios ao cddigo de processo civil, pp. 208-220).
E diz-se, ainda, possuir a cautelar dois requisitos especificos. um dano
potencid (o periculum in mora) e a plausihilidade do direito invocado fu-
mus boni iuris).

N&o ha consenso sobre serem o fumus boni iuris e o periculum in
mora requisitos ou o proprio mérito cautelar. Muito menos cabe agui tecer
outras palavras a tal respeito, por exiguidade de espaco e pretenséo. De
toda forma, parece-nos que a corrente que trilha a segunda tese esta com a
razdo. A auséncia deles, em verdade, ensgja a improcedéncia do pedido
cautdar e ndo sua extingdo sem enfrentamento do mérito. Tanto mais robo-
ra isso o aspecto de que, para fins de tutela initio litis, a sua auséncia acar-
reta Smplesmente o indeferimento da liminar e ndo o indeferimento da pré-
pria inicid.

#“Nenhumaincompatibilidadetambém ocorreentreacautelaeaexecugio. Aligs, 0 Cadigo, noart. 615, 111, situado
nasdisposi¢desgerai sdo processo de execugdo, compreendendo portanto todas as espécies desta, autorizaexpressa-
menteo credor a”pleitear medidas acautel atdrias urgentes’ (Galeno de Lacerda, Comentarios ao codigo de proces-
S0 civil, p. 43).

* Idem, ibidem.
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Por fim, costumase divisar (adotamos aqui, sem prejuizo de outras, a
classficacdo de HumBerro THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual
civil, vol. 1, pp. 367-368) as cautdlares quanto a tipicidade (tipicas ou no-
minadas e atipicas ou inominadas), quanto ao momento do ajuizamento (pre-
paratdrias ou incidentais — j& existente processo principal em curso) e no
gue tange a0 objeto (sobre bens, provas, pessoas, conservativas e outras
ndo cautelares, apenas submetidas ao procedimento cautelar).

[l As CAUTELARES “ SATISRTIVAS”

As chamadas cautelares satisfativas foram decorrentes da crise ocor-
rida no Judiciario antes da existéncia generalizada da tutela antecipada, dada
pelo art. 273 do Codigo de Processo Civil pelaLe n. 8.952/94. A mingua
do referido ingtituto, concebeu-se a possibilidade, via processo cautelar, de
atingir-se ndo sH a garantia de eficacia do provimento de conhecimento ou
executivo, como também a propria pretensdo de mérito, ou sgja, a anteci-
pacéo dos efeitos da resolucdo de fundo do proéprio litigio que, em princi-
pio, SO deveria ser assegurada.

Esse contexto tornou-se por demais comum em Situagoes-limite, nas
quais, pela natureza do bem da vida envolvido, e quando também n&o hou-
vesse enquadramento correto nos pressupostos cautelares, entendeu-se de
conceder-se uma tutela de maneira a ndo obstar a consecucdo do direito
(RoeerTo ARMELIN, Notas sobre a antecipacéo de tutela em segundo grau
dejurisdico, pp. 435 € s.).

A verdade é que a doutrina mais autorizada criticou veementemente
essetrilhar. CaLmMON DE Passos por exemplo, para quem a “cautelar previne
(meio) a futura tutdla (fim). Antecipar essa tutdla € exorbitar. A satidfativi-
dade de cautdlar sO € admissivel quando inexista outro meio de assegurar a
efetividade da futura tutela fora da antecipacdo dessa tutela. Aqui, entre
antecipar (satisfazer provisoriamente) e deixar sem seguranca a efetividade
da futura tutela, impde-se, em favor desta Ultima, aceitar-se a excepciondi-
dade da primeira.  Fora dessa hipdtese, cautdar satisfativa é arbitrio sobre
arbitrio que, se usassemos anaogicamente a linguagem matemética, pode-
ria ser chamado de arbitrio ao quadrado” (Até quando abusarés, 6 Catili-
na? Cautelares e liminares — catastrofe nacional).

Sabe-s2 que determinar “a natureza juridica de um indituto nada mais
€ do que enquadré-lo na categoria dogmatica a que se gustam suas caracte-
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rigicas. (..) Para esse enquadramento, ndo basta que o ingtituto juridico
em causa apresente algumas das caracteristicas de certa categoria dogmeati-
ca, mas, ao contrario, é preciso que tenha todos os eementos essenciais
desta’ (Jost CarLos Moreira ALves, Possg, val. 11, tomo I, p. 96).

Ja vimos 0s tragos caracteristicos do processo cautdlar (acessorieda
de, preventividade, sumariedade, provisoriedade, instrumentalidade, revo-
gabilidade, autonomia, referibilidade e dependéncia). Deles, somente a su-
mariedade, a provisoriedade e a revogabilidade aplicam-se a tutela anteci-
pada. Vése, pois, que nem todos os tragos da cautelar coadunam-se com
assegurar, antes do momento normal, que seria no processo principal, a
satisfagcdo do direito do requerente.

Até mesmo em um sentido semantico € possivel fazer contrapo-
scdo. De fao, cautda significa cuidado para evitar um mal, precaucdo’, ao
passo que satisfacdo diz respeito a agprazimento, sentimento de aprovacao,
adimplemento, cumprimento’ .

E de se entender que um processo verdadeiramente cautelar sempre
deve se prestar, Unica e tdo somente, a resguardar o resultado atil do pro-
cesso principal. Ele ndo dispora de vida propria, de molde a bastar em s
mesmo para a satisfacdo da pretensdo trazida a juizo.

Porém, levantarse a natureza satisfativa de determinadas agtes caute-
lares, tais como a busca e apreensdo (art. 839 do CPC), a exibi¢do, notada
mente de documentos’ (art. 844 do CPC), a producdo antecipada de provas
(art. 846 do CPC) e a guardalregulamentacéo de visitas de menores (art.
888, VIl do CPC).

N&o se nos afiguram corretos tais entendimentos.

Primeiramente, um estudo mais acurado da busca e apreensdo torna
dificil sua configuracdo em processo autdnomo instrumental. Aponta-se

® Pequeno Dicionério Brasileiro da Lingua Portuguesa, 1.°vol ., 13 2ed., RRPeditorial, p. 257.
®Idem, ob. cit., 4.°val., p. 1093.

7 AsagBes cautel ares de exibigdo delivro, coisaou documento, asdevistorias, arbitramentos einquirigdes ad
perpetuam rei memoriame as de obrade conservagdo em coisalitigiosasdo bastantesem si; previnem, écerto,
porém ndo dependem de outraagdo, ndo 30 provisdrias, se consideramos provisoriedade sindnimo de subsidiarieda-
desdtempora aoutraacdo; acautelam, masacautela, que setomou, podeatingir todaafinalidade do autor, quede
nenhum modo “prometeu” apropositurade outraacdo (nem, talvez, “pensou” nela). Consideré-lasprovidéncias
provisorias, ouinstrutdriasanteci padas, € degrada-|asdasuaproprianatureza. TaisagOes, aindaquando sechamam
de conservagao ou asseguracdo daprova, podem ser propostas sem ser incidentemente” (Pontesde Miranda, Trata-
do das agdes, Tomo 6, p. 337).
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como ta (CarLosALBERTO ALvARO DE OLIVEIRA, Comentarios ao codigo de
processo civil, p. 186) aguela movida para entrega de bens moveis de uso
pessoal do conjuge e dos filhos (art. 888, 11 do CPC), para posse provisoria
dos filhos nos casos de separagdo judicia, divorcio ou anulagdo de casa
mento (art. 888, 111 do CPC), para afastamento do menor autorizado a con-
trair ndpcias contra a vontade dos pais (art. 888, 1V do CPC), o depbsito de
menores ou incapazes (art. 888, V do CPC) ou a guarda dos filhos (art. 888,
VI do CPC).

Ora, se € possivel defender-se que a busca e apreensdo ai pautada tem
natureza ingrumental, ndo é razoavel dizer que imperioso um Processo au-
tbnomo para tanto. Efetivamente, a medida de busca e apreensdo pode
normamente ser decretada pelo juizo do feito, incidentalmente, como con-
SeCt&rio necessario da tutela que originou a necessidade de busca e apreen-
s80. Assm € que ordenada a entrega de bens moveis de uso pessod do
conjuge e dos filhos (art. 888, II do CPC), a busca e apreenséo deles é
sequéncia dbvia. Outrossim, determinada a posse provisdria dos filhos nos
casos de separacdo judicid, divércio ou anulacdo de casamento (art. 888,
I11 do CPC), a busca e a gpreensdo dos menores em favor daquele a quem se
reconheceu a posse provisoria faz-se migter. Iguais solugles para 0s casos
de afastamento do menor autorizado a contrair nipcias contra a vontade
dos pais (art. 888, IV do CPC), do depdsito de menores ou incapazes (art.
888, V do CPC) ou da guarda dos filhos (art. 888, VI do CPC).

Por outro lado, quando diz-se satisfativa a busca e apreensdo (CarLos
ALeerro ALvaro DE OLIVEIRA, Comentarios ao codigo de processo civil, p.
185), as hipdteses legais enunciadas s8o sempre aguelas concedidas no bojo
ou diretamente relacionadas a um processo. E 0 caso da expedicio de
mandado de busca e apreensdo em favor do credor quando nd&o encontrada
acoisacom o devedor (art. 625 do CPC), da arrecadacéo de bens moveis na
faéncia ou insolvéncia (arts. 63, 11 e 71 do Dec.-L& n. 7.661/45; arts. 751,
Il e 766, | do CPC) e da busca e apreensdo na acdo de depdsito (art. 905 do
CPC).

Ja a busca e gpreensio fiduciaria (Dec.-Le n. 911/69) possui natureza
inteiramente satisfativa.  Em funcdo da resolucéo de pleno direito do con-
trato de aienacdo fiducidria, a financeira busca o bem em poder do fiduci&
rio. Com a agpreensdo, d&se a satisfacdo da pretensdo indicada, que inde-
pende de outro feito.

Tais observaghes levam-nos a afirmar 0 que nos parece ser a resolu-
¢a0 da problemédtica: ver-se a busca e gpreensdo ndo como uma cautelar de
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indole satisfativa, mas Sm como um processo de conhecimento onde dli,
para fins definitivos, decidir-se-a o direito materia, salvo quando ela sga
medida derivada de uma outra tutela perseguida, onde pode incidentamen-
te ser decretada. Permissa venia, ndo vidumbramos horizonte diverso, pelo
menos para fins de uma regra gerd.

A producdo antecipada de provas (vistoria ad perpetuam rei memori-
am), tutela meramente conservativa que €, ndo esgota qualquer pretensio.
Manejada pelo risco de perecimento de prova que eventualmente va ser
utilizada futuramente, o certo é que na acdo principa € onde decidir-se-a a
respeito do direito materiad a que a antecipacéo de prova se prestara a con-
fortar.

Diferentes da busca e apreensdo ndo sdo o0s casos de exibicdo (art.
844 do CPC) e de guardalregulamentacdo de vistas (art. 888, VI do CPC),
onde a medida é concedida no bojo de um processo onde ndo se tem como
fundamento juridico sendo um direito materia proprio que é invocavel por
S 90, sam referéncia ou imprescindibilidade do reconhecimento dele em um
Outro processo.

A exibicdo, que pode ser de coisas ou documentos, é facultada nas
hipéteses previstas nos incisos | a Il do art. 844 do Caodigo de Processo
Civil. Elas ndo demandam uma discussio juridica subjacente.

Por exemplo, no inciso | os requisitos sdo que (1) se trate de coisa
movel em poder de outrem e (2) que o requerente repute sua ou tenha
interesse em recorrer. No inciso |l tem-se documento préprio. No Il os
casos de escrituracdo comercial, balancos e documentos de arquivo, nos
Casos expressos em lel. A previsdo normativa, portanto, € auto-suficiente.
Em suma, os requisitos proprios da exibicdo tornam-na bastante em 9.

Discrepante ndo é a guarda/regulamentacdo de visitas, quando ndo
mantenha vinculagd com uma futura acdo de separacdo, de divércio, de
reconhecimento e extingdo de unido estavel ou mesmo de modificacéo de
guarda e vistas. Em tais contextos, €a assume natureza definitiva, decidin-
do-se o préprio mérito.

Frise-se que as ponderagdes acima, lancadas com as limitagtes espa
ciais do presente ensaio, SO podem ser lidas com as seguintes adverténcias.
19) os exemplos precitados ndo esgotam 0 mananciad de espécies de caute-
lares supostamente satisfativas, de modo que as conclusdes ofertadas néo
necessariamente enquadram ou resolvem todas elas;, 29 os procedimentos
ditos cautelares satisfativos (por nos visualizados, em verdade, como de
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conhecimento) sO se revestem efetivamente dessa marca se 0 proprio re-
querente ndo indicar e delimitar a eficacia da cautelar ap gjuizamento da
acao principal (art. art. 801, Il do CPC), ou sga, se e mesmo néo res-
guardar a decisdo definitiva da matéria para a lide principa (incabivel, por
logicidade, para o processo de execugdo, onde ndo se decidira mais nada, e
sm buscara a redlizacéo do direito ja reconhecido).

Temos, pois, que a propria utilizacdo da expressio cautelar satisfati-
va € uma juncdo processual mente inconciliavel, umavez que se € cautdar,
ndo é satidfativa, e se é satisfaiva, ndo pode ser cautelar. Em verdade eas
S80 processos que resolvem, naguela medida, o direito materia invocado
para fundamentar a tutela jurisdiciona buscada como cautelar, mas que em
verdade é definitiva, porque se bastou em g, supéflua a discussio posterior
em acdo principa.

Porém, conquanto entendamos ndo exigtirem cautelares satisfativas, é
de se reconhecer que a concessao de determinados provimentos em sede
cautelar, onde ainda que resguardada a discusséo para 0 processo principal,
finda por satisfazer a pretensdo desde logo, no bojo da prépria cautelar,
prejudicando a discussdo da lide no processo de conhecimento (néo vidum-
bramos tal possibilidade referentemente ao de execucéo).

E 0 caso da pretensio que vise compelir uma seguradora de salide a
prestar determinada cobertura cirdrgica ou mesmo medicamentosa.  Con-
quanto permanega a necessidade de discutir a obrigatoriedade dessa presta-
¢do, a dar-se isso na acdo principal, o certo € que a ndo propositura da
principa ndo tera como reverter os efeitos de uma liminar eventual mente
concedida e ja cumprida em sede de cautdar. Cirurgia feita ou remédio
ofertado e acdo principa ndo proposta, tudo ha de se resolver em perdas e
danos (arts. 927 do CC e 1.811 do CPC).

Tanto mais justifica-se esse raciocinio pela inser¢éo do § 7° no art.
273 do Cdédigo de Processo Civil pela Lel n. 10.444/02, pelo qud se “o
autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautdlar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, defe-
rir a medida cautelar em caréer incidental do processo gjuizado”. A par das
discussdes sobre a amplitude da fungibilidade ai contida (ndo sO a antecipa-
da pela cautelar, mas também a cautelar pela antecipada — o que de forma
muito clara nos parece tecnicamente possivel®, embora de dificil ocorrén-

® E assim com raz&o Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, p. 93.
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cia pelo maior grau de exigéncia quanto a tutela antecipada) uma conclusio
€ cata. € plenamente viavel o pleito cautelar no proprio bojo do processo
principa. 1ss0 é muito do claro no dispositivo referido.

Assm, 0 processo cautelar em muito (ndo tudo — porque Situagtes de
preméncia incompativels com 0 processo comum ou executivo sempre exis-
tiram e sempre existirao) perdeu sua utilidade (conforme bem apontado por
Frebie Dipier Jr., A nova reforma processual, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 87). Né&o ha qualquer sentido em se gjuizar um pleito cautelar
preparatorio, quando ele pode ser aviado junto com o proprio processo de
conhecimento e mesmo executivo. Eventuals dificuldades procedimentais,
como a necessidade de judtificacdo, devem ser compatibilizadas pelo espiri-
to aberto do julgador e pela prépria imbrincaco entre 0 8 7° do art. 273 e
toda a disciplinar cautelar condizente com o processo de conhecimento. Ou
sga, ndo ha quaquer empecilho quanto a justificacéo do pleito cautdlar nos
autos do processo principa. A aparente dificuldade seria tdo somente pr&
tica e ndo legd.

Para fins do nosso estudo, de toda forma, resolve-se qualquer dificul-
dade conceitual quanto a exata natureza satisfativa ou ndo da tutela dita
cautelar quando ela sgja postulada e concedida no bojo do processo princi-
pa.

Concluimos, pois, que as chamadas cautelares satisfativas surgiram
em virtude de uma redidade atipica, em que 0s ansaios por justica supera-
ram a pureza dos ingtitutos juridicos, provocando inclusive a atividade do
legidador no sentido de corrigir o desvirtuamento (tutela antecipada gene-
radizadd). Hoje, porém, elas ndo tém mais razéo de ser, pois condituem-se
em verdadeiras excrescéncias juridicas, inaceitavels e desviando a nobre
funcdo do processo cautelar, posto que o sistema j& equipou-se com um
ingtituto préprio e bem definido que € a tutela antecipatoria, capaz de dar
azo a correta solucdo juridica do problema.

IV A PERDA DE EFICACIA DA CAUTELAR

As cautelares conservam sua eficacia durante os trinta dias da sua
concessao ou ha pendéncia do processo principal, bem como na suspenszo,
savo decisdo em contrério, podendo, porém, ser revogadas ou modificadas
a todo o tempo (art. 807 do CPC). E sdo causas de perda de eficacia da
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cautdlar (art. 808 do CPC) 0 ndo guizamento da acdo principal no prazo de
trinta dias (inc. | c.c. 806 do CPC), a sua ndo execucdo em trinta dias (inc.
I1) e a extingdo do processo principal, com ou sem julgamento do mérito
(inc. 111). Cumpre condgnar que o art. 808 guarda relacéo estreita com os
arts. 806 e 807, todos do Cadigo de Processo Civil.

Cuidando-se de medida provisoria, ndo compactua 0 ordenamento
juridico com o prolongamento no tempo da efic&cia da cautelar a mingua do
guizamento da lide principa, da inércia do requerente quanto a providéncia
cabivel ou do insucesso do processo principal. Com efeito, judtificarse “a
exigéncia do prazo, porque, primeiro, as medidas cautelares, em principio,
S30 provisdrias, e, segundo, porque podem importar constrangimento a li-
berdade de disposicéo do réu, fatores que impedem permanéncia indefinida
da seguranca. Nascidas, em regra, como dependentes e em funcdo de pro-
cesso principal (art. 796), € justo que se imponha prazo ao aforamento des-
te, sob pena de decadéncia da coercdo cautelar contra o réu” (GALENO DE
Lacerpa, Comentarios ao codigo de processo civil, pp. 265-266).

A natureza do referido prazo € decadencia, de onde descabida qual-
quer disposicdo, suspensdo ou prorrogacao (GALENo pE LAcerba, Comen-
tarios ao codigo de processo civil, p. 273; HumBERTO THEODORO JUNIOR,
Curso de direito processual civil, val. 11, p. 426; art. 182, primeira parte do
CPC). E aperda da eficécia, decorrido o trintidio, ocorre de pleno direito,
independente de requerimento da parte a tal respeito. Efetivamente, “em
todos os casos de extingdo da relacdo juridica processual, a cessacdo da
medida cautdar, inclusive a de aimentos provisonals, € independente do
requerimento da parte’ (PonTes DE MIRANDA, Tratado das agdes, Tomo 6,
p. 555). Também em tal trilhar a inteligéncia do art. 183 do Cadigo de
Processo Civil.

Ocorre, ex lege, um entendimento de insubsisténcia dos requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora da cautelar, caracterizado pela
impossibilidade de manutenc@o de eficacia indefinida da cautelar pena de
violagdo ao devido processo legd e, secundariamente, pela implicita desne-
cessidade da tutela pelo requerente, na medida em que ndo gjuizada a acéo
principal & qua o processo cautelar visava assegurar resultado Util.

Porém, a perda da eficacia da cautelar deve ser vista com reservas.
Ela s6 se dard quando isso, empiricamente, for possivel, ou sga, se no plano
fético os efeitos da cautdlar puderem simplesmente ser considerados como
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se nunca tivessem existido. Muito a propdsito, de se destacar que o “prazo
extintivo de eficacia refere-se naturdmente aquelas medidas de cardter res-
tritivo de direitos ou de congiricéo de bens, pois nos provimentos meramen-
te conservativos (justificacOes, protestos, interpelacdes e notificagbes) e nos
de antecipagéo de provas (vistorias e inquiricdes ad perpetuam rei memori-
am) ndo tem, como € Gbvio, nenhuma influéncia o prazo do art. 806. Em
tais casos, o fato provado ou a pretensdo resguardada ou conservada ndo
desaparecem nem se tornam inocuos pelo simples fato de ndo ser a agdo
proposta nos trinta dias seguintes a redizacdo da medida preventivd’ (Hum-
BERTO THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, val. 11, p. 427).

\ A PERDA SUPERVENIENTE DE INTERESSE
PROCESSUAL DA CAUTELAR PREPARATORIA

O interesse processua, condicdo da acdo, € bem definido por CAnDI-
po RaNGEL DiNnamARcO como a “observacdo da indispensavel suficiéncia do
interesse de agir, conforme exposta acima, levou a doutrina moderna a con-
Sderar que a presenca do interesse se condiciona a verificagdo de dois re-
quistos cumulativos, a saber:  necessidade concreta da atividade jurisdicio-
nd e adequacéo do provimento e do procedimento desgjados’ (Execucao
civil, p. 403, sendo nossos os destaques).

Ou sga, 0 interesse processual, uma das trés condigdes da acdo (jun-
tamente com a possibilidade juridica do pedido e a legitimidade das partes),
bifurca-se em necessidade e adequacdo do provimento e procedimento de-
sgjado.

Tais condicBes devem ser verificadas pelo que afirmado na inicial,
abstratamente (ArRrRUDA ALviv, Manual de direito processual civil, vol. 1,
pp. 368 e ss.; EcasDirceu Moniz be ArRaGAO, Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil, pp. 393; Roprico ba CunHA Lima Freire, p. 51; Tereza
ARrRUDA ALviv WaMBIER, Nulidades do Processo e da Sentenca, pp. 43. e
SS.), nos termos da teoria da assercéo (ou da prospettazione).

Porém, se os fatos condtitutivos, modificativas ou extintivos do direi-
to do autor, ocorridos apds a propositura da agéo, influirem no julgamento,
deve o juiz levélos em consderacdo, inclusive de oficio, no momento de
proferir a sentencga (art. 462 do CPC). Com efeito, 0 “juiz pode e deve, ex
officio, configurados os pressupostos, levar em consideracdo a ocorréncia
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de fato superveniente, pois isso et estabelecido no art. 462" (ARRUDA AlL-
vim, Manual de direito processual civil, vol. 2, p. 658, destaques do origi-
nal).

Isso se d§, mais especificamente, também com o interesse processud.
E saber, conquanto aferivel o interesse processua in status assertionis, o
certo € que fatos ocorridos apds a propositura da acdo que retirem a cons-
tatacdo da referida condicdo da acéo devemn ser considerados para fins de
julgamento. Isso deflui da perfeita consonancia do art. 267, VI e seu § 3°
c.c. 462, ambos do Cédigo de Processo Civil e esta sedimentado em juris-
prudéncia’ .

Ao fendmeno costumarse dar 0 nome de “perda do objeto”. Td ex-
pressdo ha de ser entendida em termos.  1sso porque, do ponto de vista da
adequacao, tem-se que objeto € sindbnimo de pedido, um dos eementos da
aca0 juntamente com as partes e a causa de pedir. Do ponto de vista prag-
matico, remanesce o pedido ainda que ausente interesse processual na mo-

°“Ementa: Processual Civil. Recurso Ordinario. Mandado de Seguranca. Ausénciade Interesse de Agir. Fato
Superveniente & lmpetragio.

1. Se, a0 ser proferidaasentenca, constata-se que o interesse de agir do impetrante desapareceu com aedicéo de
Portariado 6rgao competente, retificando o ato queferiu o presumivel direito liquido e certo do requerente, asolugéo
corretaéaextingdo do processo semjulgamento do mérito.

2. Recurso ordindrioimprovido” (STJ, 22T., ROM S 11331-SP, rel. Min. Francisco PecanhaMartins, DJ 28/10/
2002, p. 261).

“ Emerga Prz)oessud Civil. Mandado de Seguranca. Liquidaco Extrajudicial daPREVHAB. Regimedelnterven-
¢30. Interventor. Portariasn®s 7.987 e8.491 de 2000 —Ministério daPrevidénciae AssisténciaSocial —.

1. Editado atosadministrativos posteri oresinterditando osefeitosdo anterior, ensejador dacausade pedir, amodifi-
cacdo supervenienteafetao objeto daimpetragdo eatingeointeresse

processual.

2. Divisadaaperdadeobjeto, aextingo do processo éinarredavel.

3. Extin¢do do processo” (STJ, 12 Se¢éo, MS7220-DF, rel. Min. Milton Luiz, DJ23/09/2002, p. 216).

“Ementa: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INTERVEN-
CAOESTADUAL EM MUNICIPIO. FIM DOPRAZOINTERVENTIVO. ELEICAO DENOVO PREFEITO.
PERDA DE OBJETO. EXTINGAO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DOMERITO.

1. Recurso Ordinario em Mandado de Segurancainterposto contra deciséo que entendeu que*“ o interessedo Muni-
cipio de Capitéo de Campos/Pl ndo se confunde com o do Sr. Paulo daSilvaAndrade, tornando nitidaailegitimida-
deativado referidomunicipio parafigurar no presentefeito. Acolhidaapreliminar dendo conhecimento do manda-
museaconseqiienteextincdo do feito semjulgamento do mérito, ‘ex vi’ doart. 267,1V eVI do CPC".

2. Emrazéo dasupervenientefaltadeinteresse processual, extingue-se o processo no qual se questionadecreto
interventivo ndo maisvigente, aindamais quando jaeleito novo prefeito parao

cargo.

3. Pedido prejudicado, anteaperdade objeto daimpetragéo.

4. Exting&o do processo, sem julgamento do mérito, mantida. Recurso desprovido” (STJ, 13T., ROMS 11906-F1,
rel. Min. José Delgado, DJ04/02/2002, p. 290).

“INTERESSE DE AGIR. DESAPARECIMENTO. POSSIBILIDADE DE SER RECONHECIDO DE OFICIO, A

QUALQUERTEMPO” (STJ, 3T., AgRgResp n. 23.563-RJ, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 15.9.97, p. 44.372).
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dalidade adequacdo. Tanto mais esse raciocinio quando considerado o en-
foque do direito positivo brasileiro, onde pedido é sindnimo de mérito™ .
Porém, € uma expressio consagrada na jurisprudéncia que dificilmente dei-
Xara de ser repetida.

Ressdte-se que do ponto de vista da necessidade da tutela, a expres-
Sé0 perda do objeto mostra-se adequada, eis que inexistindo lide (no senti-
do socioldgico, ou sga, inexistente pretensio resistida’), ndo pode haver
mesmo pedido ou mérito.

Dése, porém, que muitas vezes a cautelar preparatoria é gjuizada,
sem que e lhe siga 0 processo principal. Indaga-se: € de se admitir o
processamento por tempo indeterminado da cautelar?

Definitivamente, a resposta € néo.

Como tantas vezes aqui lembrado, a cautdlar visa resguardar o resul-
tado Util da acdo principa (meramente declaratéria, condtitutiva, condena-
toria ou mesmo executiva). Ela ndo existe isoladamente e por S 0. Né&o
pode permanecer tramitando indefinidamente, sem o0 guizamento da princi-
pa. E o motivo é smples, a alegada Stuacéo de periclitancia, cacada na
necessidade imediata de uma tutela cautelar de urgéncia visando resguardar
a eficacia do processo principa que em seguida seria gjuizado, perdeu a
forca A ndo propositura da acéo principal retira a presenca do interesse
processual, mais precisamente da necessdade da tutela jurisdiciond.

N&o tem como 0 requerente querer ver assegurado um resultado Util
gue ndo esta sendo buscado por meio da discussdo da lide (conhecimento)
ou da sua efetivacdo (execucdo). Como se preleciona, ndo “se pode, evi-
dentemente, entender 0 processo cautelar sendo ligado um outro processo,
posto que as medidas preventivas s20 insatisfativas, mas apenas preservati-
vas de stuagdes necessérias para que o processo principa alcance resultado
reslmente til” (cfr. HumeeERTo THEODORO JUNIOR, Curso de Direito Proces-
sual Civil, vol. I1, p. 363).

°«Detudo quanto sedisse, ficafégil inferir também que o objeto do processo &, em outras palavras, o mérito da
causa(meritumcausae). Confrontando-sealinguagemtradicional, quefalano mérito, comadosprocessualistas
queinvestigam acercado objeto do processo, ver-se-aque o problemaé um sd eabuscado objeto do processo outra
€0isando €, sendo abuscado conceito do mérito . ParaaExposicdo deMotivosdo Cadigo de Processo Civil, éalide
gue constituiu objeto do processo, namedidaem que eladeclaraentender quealide éomérito. Paraquemvé-lana
demandao objeto do processo, énelaqueresideo meritumcausae” (Candido Rangel Dinamarco, Fundamentosdo
processo civil moderno, Tomol, p. 239, sendo osdestaquesdo origind).

™ Francesco Carnel utti, | nstituigBes do processo civil , val. I, p. 78.
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Ocorre, portanto, considerado o longo tempo de processamento, ca
réncia superveniente de acéo, acarretada pela desnecessidade da tutela ju-
risdiciona (espécie de interesse processua), confortada na conjugacéo dos
arts. 267 c.c. 462 do Caédigo de Processo Civil.

Evidentemente que isso ndo atinge aquelas medidas de cardter con-
servativo ou de antecipacdo de provas, onde ndo se da desaparecimento ou
inocuidade pelo ndo guizamento da acdo principd.

Alids, perceba-se que uma cautelar em andamento por longo tempo
sem que seguida do guizamento da agdo principa aponta uma pretenséo e
uma eventud tutela nela concedida que, por desacompanhada do seu princi-
pal, congtitui-se em maferidora do devido processo legd. Como o requeri-
do podera defender-se, sem que o feito principal sgja ajuizado?

Importante ressdtar, por mais 6bvio que sga  a perda superveniente
de interesse processua SO pode dar-se quando ainda em curso 0 processo
cautdlar. Se ja houve decisfo definitiva, ai serd o0 caso de perda de eficacia
da cautelar (art. 808 do CPC).

Cumpre conggnar que ao longo da nossa breve experiéncia judicante
de cerca de um lustro, adotamos a tese ora defendida (tanto na Justica Esta-
dua de Séo Paulo quanto agora na Justica Federd) e do universo de pro-
cessos extintos por superveniéncia de auséncia de interesse processua no
méximo 10% foram avo de recursos.

VI  DISTINCOES ENTRE A PERDA DA EFICACIA
E FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL

N&o custa lembrar que os dois fendmenos, auséncia superveniente de
interesse processual e perda da eficacia da cautelar, embora causados pelo
decurso do tempo, ndo guardam aém disso qualquer relacéo.

Aquela decorre do juizo de admissibilidade a que todas as causas es-
t80 Ujeitas, a fim de viabilizar o enfrentamento do mérito. E saber, o inte-
resse processua, juntamente com OS Pressupostos processuas e as demais
condi¢des da acdo (legitimidade e possbilidade juridica do pedido), consti-
tuem-se nas condigdes gerais de admissibilidade da causa.

Ja a ultima ndo tem qualquer intimidade com a admissibilidade da
tutela cautelar, mas Ssm com sua nota de instrumentabilidade para com o
processo principd. N&o € uma relacio de cunho admissiond e edtritamente
processual, mas dizente a propria eficacia do processo cautelar. Ou sgia, a
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tutela cautelar somente subsiste se et in quantum seguir-se 0 guizamento
do processo principa que visa assegurar.

VIl PoR QUENAO O CASO DE SE ENTENDEREM
AUSENTES OS REQUISITOS DA CAUTELAR?

Chegamos, enfim, a parte mais dificil do ensaio. Seguindo-se a0 gpar-
tamento das nocBes de auséncia superveniente de interesse processual e
perda da eficicia da cautelar, temos que justificar o entendimento novo
representado por aquele, quando 0 seu mote justificador (tempo) também
se presta a fundamentagdo do segundo o que, em Ultima ratio, resolveria o
problema concreto (existéncia de um processo cautdar instrumental sem o
processo que lhe garantiria tal marca).

Reamente, em um primeiro momento poder-se-ia dizer que ausente o
fumus boni iuris, sendo 0 caso de julgamento antecipado de improcedéncia
do proprio pedido cautdar. Ocorre que o requisito referido é independente
do fator tempo. Com efeito, ele, enquanto pressuposto para a tutela caute-
lar, caso presente, independe do momento da averiguacdo. Tanto mais as-
senta isso o fato de a inércia da parte em promover a agdo principal retira a
possibilidade de uma correta apreciaco sobre a presenca ou ndo do fumus
boni iuris.

N&o cudtaregidrar, forte em KArL EnciscH que a “verdade € que toda
ciéncia tem de se defrontar com dificuldades. O importante e decisivo é
saber se, em principio, a procura da "verdade” tem sentido e promete éxito”
(Introducéo ao pensamento juridico, p. 205).

O tempo, no processo, € talvez, o fator que mais vem influenciando
seu desenvolvimento. A sua influéncia negativa (tempo retardado) infor-
mou a criacéo de mecanismos de aceleracdo da tutela jurisdiciona (como as
tutelas de urgéncia) e mesmo a formulacdo de principios juridicos, como o
da tempestividede da tutda’ .

Se o0 tempo é importante, se processo € resultado e visa coibir ausén-
cia de harmonia socid, € necessario que sob tais paios a tutela jurisdiciona
sga interpretada, posto que do contrario vira fim e ndo ingrumento. Nada
mais, nada menos.

* Sobre o qual janos debrugamos em outros estudos: A realizagio pecunidria contra a fazenda pablica, seu
panorama atual e as novidades da Emenda Constitucional 30/00, passim; A tutela antecipada e a Fazenda
Pdblica, passm.
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Em tese, a perda da eficacia da cautelar pode se dar com relagdo a
decisfo interlocutéria ou mesmo a sentenca. Sob 0 ponto de vista ora per-
petrado, temos que o fator decurso do tempo retira a necessidade da tutela
jurisdicional cautelar desde que o0 processo ainda ndo tenha decisao defi-
nitiva. Sejativer sentenca, como adiantado, a hipétese € de perda de efica
cia da cautelar.

Outrossm, pode ser que a cautelar ndo tenha sido deferida liminar-
mente ou antes da sentenca, 0 que ndo deixa de garantir, tal como se tivesse
sdo, que o longo decurso do tempo retire necessdade da tutela jurisdicio-
nal.

Vem entéo, o assunto derradeiro, a preméncia de dar a nogéo de “lon-
go tempo de processamento” como bastante a superveniéncia da necessida-
de datutela jurisdicional. A expressio € de ser mesmo um conceito indeter-
minado, a ser andisado pelo julgador no caso concreto. A saber, indetermi-
nados sio aqueles conceitos cujo “contelido e extensdo sdo em larga medi-
da incertos’ (KArRL EnciscH, Introdugéo...p. 208).

Avulta-nos que proprio direito postivo da a solucdo, a partir dos arts.
806 a 808 do Cadigo de Processo Civil. Efetivamente, trinta dias € o mini-
mo do que se pode entender com 0 longo tempo de processamento. De
toda sorte, atitulo de exemplificagdo, o ideal é aguardar-se o curso da fase
inicial postulatdria cautelar. Ou sga, citagdo, resposta, oitiva do reque-
rente nos termos do art. 327 do Cadigo de Processo Civil, instamento em
provas e conclusdo para saneamento. 1sso porque a praxe forense demons-
tra que ta iter, pelo volume excessvo de causas, ndo se ultima antes de
sessenta dias.

VIl ProOPOSICOES CONCLUSIVAS

1) atutela cautelar tem cunho meramente instrumental, de modo a
garantir a eficacia de um processo principa por vir, a ssber de conhecimen-
to ou de execucao;

2) como regra geral, a propria utilizacdo da expressdo cautelar satis-
fativa € uma juncéo processual mente inconciliavel, uma vez que se é cau-
telar, ndo é satisfativa, e se é satisfativa, ndo pode ser cautdar;

3) aperda da eficacia da cautelar ocorre ex lege (art. 808 do CPC),
entendendo-se a insubsisténcia dos requisitos do fumus boni iuris e do peri-
culum in mora da cautelar, caracterizada pela impossibilidade de manuten-
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¢ao de eficicia indefinida da cautelar pena de violagdo ao devido processo
legal e, secundariamente, pela implicita desnecessidade da tutela pelo re-
guerente, na medida em que ndo gjuizada a acéo principa a qua o processo
cautdlar visava assegurar resultado Util;

4) a perda da eficicia da cautdar s6 se dard quando isso, empirica
mente, for possivel, ou sga, se no plano féatico os efeitos da cautdlar pude-
rem simplesmente ser considerados como se nunca tivessem existido (pro-
vimentos meramente conservativos e de antecipagcdo de provas);

5) dando-se longo tempo de processamento da cautelar sem gjuiza
mento da acdo principal, ocorre caréncia superveniente de acdo, acarretada
pela desnecessidade da tutela jurisdicional (espécie de interesse processu-
al), confortada na conjugacdo dos arts. 267 c.c. 462 do Cadigo de Processo
Civil;

6) a auséncia superveniente de interesse processual e perda da efica-
cia da cautelar, embora causados pelo decurso do tempo, ndo guardam
dém disso quaquer rdlacdo. Aquela decorre do juizo de admissibilidade a
gue todas as causas estdo ujeitas, a fim de viabilizar o enfrentamento do
mérito. Ja a ultima ndo tem quaquer intimidade com a admissibilidade da
tutela cautelar, mas sm com sua nota de instrumentabilidade para com o
processo principd. N&o € uma relacdo de cunho admissiond e edtritamente
processual, mas dizente a prépria eficacia do processo cautdlar;

7) se o tempo é importante e se processo € resultado e visa coibir
auséncia de harmonia socia, é necessaio que sob tais pdios da sga inter-
pretado, posto que do contrario vira fim e ndo instrumento. Nada mais,
nada menocs,

8) em tese, a perda da eficacia da cautelar pode se dar com relacéo a
decisdo interlocutdria ou mesmo a sentenca. Sob 0 ponto de vista ora per-
petrado, temos que o fator decurso do tempo retira a necessdade da tutela
juridiciona cautelar desde que 0 processo ainda néo tenha deciséo definiti-
va. Sejativer a hipdtese € de perda de eficacia da cautelar;

9) emtese, aperdadaeficaciada cautear pode se dar com relagéo
a decisfo interlocutéria ou mesmo a sentenca. O fator decurso do tempo
retira a necessidade da tutela jurisdicional cautelar desde que o processo
ainda ndo tenha decisdo definitiva. Sejativer sentenca, como adiantado, a
hipétese € de perda de €fic&cia da cautdar;

10) pode ser que a liminar ndo tenha Sido deferida liminarmente ou
até a sentenca, 0 que ndo deixa de garantir, tal como se tivesse sido, que 0
longo decurso do tempo retire necessdade da tutela jurisdiciond;
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11) a expressdo “longo tempo de processamento” € um conceito in-
determinado, a ser analisado pelo julgador no caso concreto. A partir do
direito positivo (arts. 806 a 808 do C PC) trinta dias € 0 minimo do que se
pode entender com o longo tempo de processamento;

12) detoda sorte o ideal é aguardar-se o curso da faseinicial postu-
latoria cautelar. Ou sga, citacdo, resposta, oitiva do requerente nos ter-
mos do art. 327 do Codigo de Processo Civil, instamento em provas e con-
clusdo para saneamento. 1sso porgque a praxe forense demonstra que tal
iter, pelo volume excessvo de causas, ndo se ultima antes de sessenta dias.
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