AS CAUSAS DE CESSACAO DA EFICACIA DAS MEDIDAS
CAUTELARES E OS DIREITOS INDISPONIVEIS

Marcelo Volpato de Souza™®

. L, . . okk
Lionardo José de Oliveira

SUMARIO

1 Introducao. 2 A¢ao, processo e medida cautelares. 3 Principios do
processo cautelar. 4 Condi¢oes da acdo cautelar. 5 Procedimento cautelar.
6 Causas de cessacao da eficacia das medidas cautelares. 7 Direitos dis-
poniveis e indisponiveis. 8 As causas de cessa¢ao da eficacia das medidas
cautelares e os direitos indisponiveis. 9 Conclusoes. 10 Referéncias.

RESUMO

Procura-se com o presente artigo verificar os efeitos juridicos das
causas de cessa¢ao da eficacia das medidas cautelares, previstas no artigo
808 do Cédigo de Processo Civil, em confronto com os direitos indispo-
niveis. Para tanto, priorizar-se-4 a analise de aspectos conceituais e princi-
piolégicos do processo cautelar brasileiro, com destaque para as condigdes
especificas desta espécie procedimental. Tudo isso sob a perspectiva dos
interesses em relagao aos quais a lei imprime os signos da imprescritibili-
dade, intransmissibilidade, irrenunciabilidade e ilimitabilidade.
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ABSTRACT

This article seeks to verify the legal effects of the ceasing causes of
the effectiveness of the writs of prevention, displayed at the article 808
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of the Code of Civil Action, in confrontation with the inalienable rights.
For in such a way, it will be prioritized the analysis of the principles and
concepts of the Brazilian preventive injunction procedure, with emphasis
on the specifics conditions of this type of procedure. All under the pers-
pective of the interests the law defines as indispensable, untransferable,
irrevocable and unlimited.

Keywords: Preventive injuction. Preventive injunction procedure.
Writs of prevention. Effectiveness. Inalienable rights.

1 INTRODUCAO

Sabe-se que os provimentos assegurativos tém como caracteristica
preponderante a provisoriedade. F corolario do império do Cédigo de
Processo Civil que as medidas cautelares nascam fadadas a se extinguir. E
¢ justamente af que reside a razao deste artigo: verificar os efeitos juridicos
das causas de cessacao da eficacia das medidas cautelares em confronto
com os direitos indisponiveis.

Nao se tem a pretensio de esgotar a matéria ou de fazer juizos
valorativos sobre os institutos juridicos envolvidos neste trabalho. Muito
pelo contrario. A tematica proposta justifica-se apenas para que se possa
investigar o grau de imperatividade das causas de cessagao da eficacia das
medidas cautelares cujos processos principais tenham por objeto direitos
indisponiveis.

Para tanto, parte-se do seguinte questionamento: as causas de cessa-
¢ao da eficacia das medidas cautelares, previstas no artigo 808 do Codigo
de Processo Civil, tém absoluta aplicabilidade?

Tal questionamento suscita as seguintes hipoteses: (7) a norma ins-
culpida no texto do artigo 808 do Cédigo de Processo Civil é cogente,
independentemente da natureza juridica do direito objeto do processo
principal; (%) a cogéncia da norma insculpida no texto do artigo 808 do
Codigo de Processo Civil pode ser relativizada na hipotese de o direito
objeto do processo principal ser indisponivel.
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O método empregado na investigacdo e no relato dos resultados
deste artigo foi o dialético. Estabeleceu-se uma tese — a norma insculpida
no texcto do artigo 808 do Codigo de Processo Civil ¢ cogente, independentemente da
natureza juridica do direito objeto do processo principal — e contrapoOs-se a ela
uma antitese — a cogéncia da norma insculpida no texto do artigo 808 do Codigo de
Processo Civil pode ser relativizada na hipdtese de o direito objeto do processo principal
ser indisponivel. Em seguida, buscou-se estabelecer uma sintese motivada
do fenémeno investigado (PASOLD, 2003, p. 104).

2 ACAO, PROCESSO E MEDIDA CAUTELARES

A compreensiao da questdo de fundo deste trabalho pressupoe a
distingao entre (7) agao, (#) processo e (#z7) medida cautelares. O primeiro
motivo para se proceder dessa forma é de ordem conceitual: ¢ no conceito
em que se encontram os alicerces para o entendimento de todo o con-
teudo. A segunda razdo ¢ de ordem técnica: o uso indiscriminado dessas
categorias pode causar impropriedades juridicas.

Acao cantelar é o direito subjetivo posto a disposi¢ao da parte para
que ela possa exigir do Estado a tutela jurisdicional preventiva ou assecura-
téria (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 54); ¢ o direito que nasce de uma
lide, da necessidade de seguranca da parte contra um risco, a provocar a
antecipa¢ao da medida na luta contra o tempo ou a manutenc¢ao do status
guo entre as partes (LACERDA, 1980, p. 41); é a providéncia jurisdicional
invocada para a obten¢ao de medidas urgentes e provisorias, tendentes a
garantir os efeitos de um feito principal ameagado pela demora (SANTOS,
1992, p. 177).

Processo cautelar é o instrumento pelo qual se manifesta o direito
subjetivo de agio cautelar (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 97); é 0 meio
pelo qual se busca a concessao de medidas cautelares (GRECO FILHO,
2003, p. 154); é a forma de atuagao tendente a buscar do juiz uma medida
de urgéncia cautelar (SILVA, 2000, p. 17).
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Medida cantelar consiste na providéncia assecuratoria ou preventiva
que atenda a pretensdao de seguranca do direito, da agdo ou da prépria
pretensao (MIRANDA, 1976, p. 3); ¢ o resultado do exercicio do direito
subjetivo de acio cautelar (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 97-98); é a
providéncia jurisdicional protetiva do bem da vida envolvido no processo
(GRECO FILHO, 2003, p. 154).

A sintese das posi¢coes doutrinarias a respeito de agdo, processo e medida
cantelares mostra que (i) a primeira é o direito subjetivo posto a disposi¢ao
das partes para que elas possam exigir do Estado a prote¢ao cautelar, (ii)
o segundo ¢ o instrumento pelo qual se exige a prestagdo jurisdicional
assegurativa e (iii) a terceira é a resposta efetiva do Poder Judiciario a
prestacao que lhe foi exigida.

3 PRINCIPIOS DO PROCESSO CAUTELAR

A doutrina é vacilante em enumerar os principios do processo cantelar. A
convergéncia existente gira em torno dos postulados da (i) autonomia, (ii)
instrumentalidade, (iii) acessoriedade, (iv) provisoriedade, (v) sumariedade,
(vi) preventividade e (vii) fungibilidade.

Segundo o principio da antonomia do processo cautelar (art. 796 do
CPC), a tutela jurisdicional de urgéncia pode ser preventiva ou incidental.
Diz-se preventiva quando instaurada antes mesmo do processo principal.
Fala-se em incidental quando instaurada no curso desta. Em suma: o pro-
cesso cautelar ¢ autbnomo porque constitui relagao processual distinta e
inconfundivel com a formada no processo principal.

Importa saber que a pretensao a tutela juridica cautelar ¢ distinta da
pretensao a tutela juridica de cognicdo ou de execugao. Sao trés espécies.
Razio por que se ha de considerar acertada a distribui¢ao que fez o Cédigo
de 1973 em trés livros: Livro I, Do processo de conhecimento; Livro 11,
Do processo de execugao; e Livro 111, Do processo cautelar (MIRANDA,
1976, p. 35).
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Visto a luz do principio da instrumentalidade (art. 796 do CPC), o pro-
cesso cautelar objetiva assegurar o resultado util de outra demanda. Eo
instrumento que visa garantir a efetiva atuagao da lei em relagao processual
diversa daquela em que a pretensio assecuratoria é desenvolvida.

A pretensio cautelar sempre estara ligada ao direito acautelado. Nao
havendo ligacdo é porque ha satisfatividade e auséncia de cautelaridade. A
tutela cautelar é instrumentalmente ligada a tutela definitiva. Destina-se ela
a assegurar a realizagao de uma pretensio (MARINONI, 1994, p. 74).

O principio da acessoriedade tem como vetor a dependéncia do processo
cautelar ao resultado do processo principal (art. 796 do CPC). O processo
cautelar esta no mundo para servira um determinado provimento defini-
tivo pendente ou futuro. A pretensdo acautelatéria nao pode sobreviver
sem um processo principal porque dele é necessariamente acessoria e
dependente.

Nao se pode negar ao processo cautelar dependéncia teleologica
a outro processo ou a¢ao. A autonomia da func¢ao cautelar nao significa
independéncia de finalidade do processo. O processo cautelar é acessorio
e visa proteger a demanda principal (LACERDA, 1980, p. 7).

Outro principio marcante da fungao cautelar é o da provisoriedade (art.
807 do CPC). O provimento cautelar nao pode se revestir de perpetuida-
de. Sua existéncia deve ser limitada a certo espago de tempo. O juiz esta
autorizado a revogar ou modificar o provimento a qualquer momento. A
medida cautelar nasce fadada a se extinguir.

As medidas cautelares nascem sob o signo da instabilidade. Elas sao
por natureza nao apenas modificaveis, mas igualmente revogaveis pelo juiz
que as tenha decretado e pelos 6rgaos de jurisdi¢ao superior, por meio dos
recursos pertinentes (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 80-81).

O principio da sumariedade esta ligado a propria natureza das medidas
cautelares. As situagdes tuteladas pelo processo cautelar sao sempre de
urgencia. Seja em sentido formal ou material, a pretensiao assecuratoria
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exige uma resposta rapida. E dizer: o procedimento adotado deve ser o
mais célere possivel.

Essa sumariedade nao é s6 em termos de rito procedimental, mas
também em termos de profundidade da cogni¢io (SANCHES, 1978, p.
29).

O processo cautelar deve prevenir a ocorréncia de danos enquanto
o processo principal ndo chega ao fim. Toda atividade jurisdicional cau-
telar esta vincada na prevencao de outro feito. Esses sdo os preceitos do
principio da preventividade.

A tutela assegurativa tem por objeto garantir o processo principal
tal como este deve ser concretamente, isto ¢, sem que a situagao juridica
em que o litigio se projeta venha a sofrer mudangas ou deformagoes
(SANCHES, 1978, p. 29).

Com amparo no principio da fungibilidade (art. 805 do CPC), o juiz esta
autorizado a conceder medida cautelar diversa daquela postulada equivo-
cadamente pela parte. A possibilidade de adequagao decorre diretamente
do poder que o magistrado tem para deferir providéncias protetivas de
oficio.

O principio da fungibilidade resguarda ao 6rgao judicial o poder de
determinar concretamente qual a medida provisional que mais fielmente
desempenhara a funcao de assegurar a eficiéncia e utilidade do processo
principal (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 405).

4 CONDICOES DA ACAO CAUTELAR

O manejo de toda e qualquer agao pressupoe a observancia das
respectivas condi¢oes. Com o processo cautelar nao ¢ diferente. Ao lado
dos processos de conhecimento e execugao ele forma o fertinm genus de
desenvolvimento da jurisdigao.

As condi¢oes sao divididas em gerais — comuns aos processos de conbeci-
mento, execugdo e cantelar — e especificas — imanentes ao processo cantelar. Entre
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as primeiras estao (1) a possibilidade juridica do pedido, (ii) a legitimidade
para a causa e (lii) o interesse processual. Entre as segundas estdo o (i)
Sfumns boni inris e o (i) periculum in mora. Por escolha epistemologica, apenas
as condi¢oes especificas do processo cautelar serdo abordadas, de modo
a evidenciar as suas particularidades.

O fumus boni inris (fumaca do bom direito) é a probabilidade de
existéncia do direito invocado pelo autor da agio cautelar, ou melhor, é o
juizo de hipdtese e verossimilhanga do direito a ser acertado em um outro
feito, cujo reconhecimento ficara para uma fase extracautelar.

Essa condigao se reporta a expectativa do direito de acao e ao en-
quadramento da pretensao da parte as hipoteses reguladas e nao vedadas
pelo direito objetivo (MARQUES, 1976, p. 135).

O juizo de probabilidade consagra uma fun¢ao de profunda re-
levancia a tutela cautelar e a todo o fendmeno juridico-processual. A
verossimilhanga do direito invocado para protecao cautelar nao é apenas
um pressuposto, e sim uma exigéncia desta espécie de atividade processual
(SILVA, 2000, p. 77).

No processo cautelar nao se examina o conflito de interesses em
profundidade, mas em cogni¢ao sumaria. O fuzus boni iuris nao é um prog-
noéstico de resultado favoravel no processo principal ou uma antecipagao
do julgamento. Trata-se de uma perspectiva que basta para justificar o
asseguramento do direito.

Impde-se a analise sumaria do direito invocado em razao da propria
natureza do processo cautelar. Nao se pode cogitar de um julgamento
amparado em prova plena. A urgéncia é uma premissa inarredavel desse
processo. A cognicao exauriente nao se coaduna com o principio da suma-
riedade do procedimento assegurativo.

Ja periculum in mora (perigo da demora) é a probabilidade de dano aos
interesses das partes de atual ou futura agao principal, resultante da demora
no ajuizamento ou processamento desta. Ele se relaciona com o interesse
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de agir, ou seja, com a necessidade e a utilidade de reclamar a atividade
jurisdicional do Estado para que este tutele as pretensoes da parte.

Para resultar configurado, o periculuns in moraha de ter surgido depois
do nascimento do direito que se pretende acautelar. Caso tenha surgido
antes ou concomitantemente, a tutela assegurativa é descabida. Se a situagao
de urgéncia preexistia ou surgiu com este, cabera provimento cautelar se
houver um agravamento.

O periculum in mora é a necessidade de manter o status quo. Se a causa
provavel de dano preexistia ou coexistiu com a constitui¢ao da pretensiao
cautelar, ¢ vedada a concessao de medida assegurativa. No entanto, essa
regra deve ser abrandada quando a parte ignorar a situa¢ao de temor
(MIRANDA, 1976, p. 44).

O perigo justificador da tutela cautelar deve ser (i) fundado: de-
corrente de situagcdes demonstraveis por fatos concretos; (i) proéximo:
relacionado a uma lesdo que deva ocorrer durante o curso do processo
principal; e (iii) grave e de dificil reparagao: porque ¢ preciso que nao se
possa reparar facilmente o dano iminente.

Em suma: as ac¢Oes de natureza eminentemente cautelar devem
observar (i) a possibilidade juridica do pedido, (ii) a legitimidade para a
causa, (ili) o interesse processual, (iv) o fumus boni iuris e (v) o periculum in
mora. Aquele que manejar o processo cautelar sem analisar tais condi¢es
esta fadado a ser carecedor de acio.

5 PROCEDIMENTO CAUTELAR

A sistematica processual vigente denota a existéncia de um procedi-
mento cautelar comum (arts. 801 a 803 do CPC) e de varios procedimentos
especiais ou especificos (arts. 813 a 889 do CPC). O procedimento comum ¢
aquele que viabiliza o ajuizamento das a¢oes inominadas ou atipicas, além
de servir como regulamentacao subsidiaria e genérica para todo processo
cautelar (art. 812 do CPC). Os procedimentos especificos fixam ritos espe-
ciais para algumas pretensoes cautelares, v.g., a busca e apreensao, cangdo ete.
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Ao tema proposto basta a analise do procedimento comum. Notada-
mente porque sao numerosas as acoes cautelares nominadas, o que torna
inviavel a abordagem minudente das respectivas marchas. Ha também o
fato de que as providéncias tipicas se submetem ao tramite assegurativo
geral, salvo disposi¢ao contraria.

Para a propositura da agao cautelar, além dos indispensaveis requi-
sitos do art. 282 do CPC, o autor deve observar: (1) a autoridade judiciaria
a que for dirigida, obedecidas as regras de competéncia; (if) 0 nome e a
qualificagao das partes; (iii) a lide e seu fundamento; (iv) a exposi¢ao suma-
ria do direito ameagado e o receio de lesdo, assim como, objetivamente, a
natureza e o conteudo da providéncia pretendida; e (v) as provas a serem
produzidas (art. 801 do CPC).

O autor pode requerer com a inicial a concessao de liminar sem a
oitiva da parte contraria (znandita altera pars). O magistrado esta autorizado
a proceder sem ouvir o réu quando verificar que ao ser citado este possa
tornar a providéncia assegurativa ineficaz e nos casos em que a sua citagao
nao influencie a providéncia sumaria (art. 804 do CPC).

Aceita a inicial, concedida ou nao a liminar, a parte requerida sera
citada para em 5 dias contestar o pedido, indicando as provas que pretende
produzir (art. 802 do CPC). Nessa resposta é permitida a apresentacao de
excecao e vedada a reconvengao. Autoriza-se no bojo da propria contes-
tacao o pedido de contracautela.

A auséncia de contestagdo gera presuncao de veracidade dos fatos
alegados pelo requerente, devendo o juiz decidir a matéria submetida a
sua aprecia¢ao em 5 dias (art. 803 do CPC). Caso contestada a pretensao
e a questao controvertida for exclusivamente de direito, ou ainda de fato,
cuja comprovagao sé possa ser feita por prova documental, a decisio
também devera observar esse prazo. A existéncia de prova oral enseja a
designa¢ao de audiéncia de instrugao e julgamento (art. 803, paragrafo
unico, do CPC).
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O deferimento da medida liminar nao afasta a necessidade da senten-
¢a cautelar. Ja se cogitou de que a concessao sumaria de prote¢ao afastava
a necessidade de decidir porque a decisio interlocutdria é absorvida pelo
processo principal. Esse equivoco denota problemas de ordem recursal,
uma vez que contra as decisoes interlocutorias e terminativas as espécies
recursais manejaveis sao diversas (GRECO FILHO, 2003, p. 172).

Concedida protegao cautelar, seja por meio de liminar ou de sen-
tenca, a decisao do juiz é cumprida por mandado, independentemente de
processo de execugao.

A parte vencida no processo principal ¢ quem tem o dever de arcar
com as custas e despesas processuais (art. 811 do CPC). Mas os encargos
decorrentes do movimento da jurisdicdo somente serdo apurados no
processo cautelar quando inexistir o principal por falta de propositura ou
pela natureza satisfativa da demanda protetiva ajuizada (GRECO FILHO,
2003, p. 172).

6 CAUSAS DE CESSACAO DA EFICACIA DAS MEDIDAS
CAUTELARES

O Cédigo de Processo Civil estabelece trés regras fundamentais
sobre o vigor das providéncias assegurativas. Preceitua que as medidas
cautelares perdem a eficacia quando: (i) a parte nao intentar a a¢ao principal
no prazo de 30 dias; (ii) nao forem executadas no prazo de 30 dias; e (iii)
0 juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem o julgamento do
mérito (art. 808, I, II e 111, do CPC).

A lei fixa o prazo de 30 dias para o ajuizamento da agio principal quan-
do a medida cautelar for concedida em procedimento preparatério (art.
808, I, do CPC). Contam-se esses 30 dias da efetivagao da providéncia
acautelatoria (GRECO FILHO, 2003, p. 165). A medida cautelar se torna
efetiva no momento em que cumprida, pouco importando se em carater

liminar ou final SANCHES, 1978, p. 74).
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O prazo extintivo da eficacia diz respeito somente as medidas de
carater restritivo ou de constricao de bens. Nos procedimentos meramente
conservativos e nos de antecipag¢ao de prova, o referido prazo nao exerce
nenhuma influéncia (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 177).

Quanto ao prazo de execucio da medida cantelar concedida (art. 808,11, do
CPC), considera-se que o carater emergencial da tutela restritiva impoe a
parte o dever de promover sua efetivagao em 30 dias. Essa efetivacio pode
consistir no preparo da diligéncia do oficial de justiga ou na remocao da
coisa apreendida, por exemplo.

Entende-se que a inobservancia desse prazo afasta o risco que
ensejou a expedi¢ao do decreto assegurativo. A lei pressupoe que a nao-
efetivacado da medida cautelar imputa desinteresse aos provocadores da
tutela jurisdicional de urgéncia.

Essa hipétese de cessagao da eficacia compreende apenas medidas
cautelares que acarretam ofensa a esfera juridica da parte contraria. O
retardamento decorrente da morosidade dos servigos judiciarios ou de
qualquer outro obstaculo criado pela parte adversa nao determinara tal
consequeéncia (SILVA, 2000, p. 177).

Relativamente a extzngdo do processo principal (art. 808, 111, do CPC),
quando este ¢ extinto com ou sem a resolu¢ao do mérito cessa a eficacia
da medida cautelar.

Na hipotese de sentenga sem resolugao do mérito, a providéncia
assegurativa simplesmente desaparece e o status quo ante é restabelecido
entre as partes como se o provimento instrumental nao tivesse existido,
inclusive com a possibilidade de responsabilizagao do executante da medida
cautelar por eventuais prejuizos ocasionados (art. 811 do CPC).

Todavia, nas situagdes em que ha resolucao do mérito a solugao do
provimento assegurativo tem sorte diversa.

Quando a sentenga de mérito favorece quem promoveu a medida
cautelar, a providéncia assegurativa se converte na colimada pelo feito
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principal (THEODORO JGNIOR, 2004, p. 184-185). A providéncia as-
segurativa perdura enquanto pendente o processo principal se a medida
for necessaria para garantir o direito de futura execugdo. Significa dizer: a
perda de eficacia do provimento protetivo s6 ocorre na hipotese de decisao
desfavoravel aquele que a manejou (GRECO FILHO, 2003, p. 160).

Ha quem sustente uma ligagao entre as condigoes das agdes caute-
lares e a agao principal. Quando esta Gltima ¢é extinta com julgamento de
mérito desfavoravel ao autor da agio cautelar, a eficacia do provimento
assegurativo ha de cessar porque inexistentes o fumus boni inris e o periculum

in mora (SANCHES, 1978, p. 81).

A perda da eficacia nos casos acima ocorre zpso iure, dispensa
despacho declarativo da nao-eficacia ou despacho constitutivo negativo
(MIRANDA, 1976, p. 93). No entanto, a declara¢ao judicial da perda da
eficacia torna-se indispensavel quando ocorte a conversio ou a manutengao
da medida para efeitos de execucao (MARQUES, 1976, p. 372).

7 DIREITOS DISPONIVEIS E INDISPONIVEIS

As necessidades do homem reclamam o desenvolvimento de relacoes
juridicas consistentes em compra, venda, empréstimo, doagao, entre outras.
Diz-se ser imanente a vida cotidiana criar por intermédio dos negdcios
juridicos o conjunto de direitos e obrigacdes denominado patriminio.

As relagoes juridicas destacadas — compra, venda, empréstimo, doagio
ete. — sao eminentemente dispositivas. Estdo inseridas nas liberalidades
que as pessoas tém para contratar ou negociar. Os direitos disponiveis sio
os economicamente mensuraveis e passiveis de livre negociagao entre as

partes (VENOSA, 2003, p. 149).

No entanto, ha direitos que afetam diretamente a personalidade,
que nao possuem conteido econdmico direto e imediato.

Os direitos pessoais ou personalissimos sao absolutos e correspon-
dem a deveres juridicos de todas as pessoas. O objeto desses direitos esta

JURISPRUDENCIA CATARINENSE VOLUME 113 119
Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 32, n. 113, out./mar. 2006/2007.



MARCELO VOLPATO DE SOUZA E LION \RD()‘I()SI" DE OLIVEIRA DOUTRINA

na propria pessoa do seu titular, distinguindo-se dos direitos reais porque
estes recaem sobre coisas ou bens exteriores aos sujeitos das relagoes
juridicas (WALD, 2003, p. 120).

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 5°, assegurou o direito a vida,
aliberdade, a igualdade, a integridade fisica, a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem. Esses direitos sio denominados
indisponiveis porque fazem parte da personalidade dos seus titulares.

E importante destacar para o tema proposto que esses direitos tém
a caracteristica de ser irrenunciaveis, intransmissiveis e ilimitados. Sao tam-
bém absolutos, imprescritiveis, vitalicios e incondicionais. Nao podem ser
objeto de transa¢ao, nem se transmitem a qualquer titulo aos sucessores do
seu detentor, que também a eles nao pode estabelecer limites voluntarios.
As limitagoes somente por lei poderao ser fixadas (art. 11 do CC).

O estado das pessoas ¢ disciplinado por normas de ordem publica.
Nao podem ser modificadas pelas partes. Os direitos indisponiveis nao
podem se sujeitar as liberalidades proprias das relagdes patrimoniais dis-
positivas (MONTEIRO, 2003, p. 97).

Em suma: (i) os direitos disponiveis sio aqueles economicamente
mensuraveis, podendo as partes dispor deles livremente por intermédio
dos negdcios juridicos; (ii) os direitos indisponiveis sao aqueles relativos a
personalidade e ao estado da pessoa, sendo insuscetiveis de disposicao
porque sio inerentes a condi¢ao e dignidade humanas.

8 AS CAUSAS DE CESSACAO DA EFICACIA DAS MEDIDAS
CAUTELARES E OS DIREITOS INDISPONIVEIS

Ha uma forte tendéncia doutrinaria e jurisprudencial que visa afastar
a imperatividade dos dispositivos que versam sobre a eficacia das medidas
cautelares quando a causa posta em juizo diz respeito aos direitos indisponi-
veis. Trata-se de posicionamentos calcados nos principios da razoabilidade e

da proporcionalidade.
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O principio da razoabilidade exige justica e adequagao entre os meios
utilizados pelo Poder Judiciatio e os fins por ele almejados. E um postula-
do necessario quando as exigéncias formais que decorrem do principio da
legalidade tendem a reforcar mais o texto das espécies normativas que sua
efetividade social (MORAES, 2000, p. 789).

O principio da proporcionalidade associa-se a um sentido de amplitude ou
intensidade das medidas adotadas. Aos individuos nao devem ser impostas
obrigacdes, restricdes ou sangdes em medida superior aquela estritamente
necessaria ao atendimento do interesse publico. F a proibicio do excesso
(FERREIRA FILHO, 2000, p. 112).

E os principios da razoabilidade e da proporcionalidade estao ligados
ao da snstrumentalidade das formas.

A instrumentalidade das formas subordina a invalidade de um ato
processual a relacao entre o vicio e a finalidade que se pretende alcangar por
meio dele. A nulidade é cominada apenas quando o vicio impega o processo
de atingir seu escopo. Tudo de modo a salvar o que foi feito na medida do
permitido e reclamado pelas exigéncias técnicas (LIEBMAN, 1984, p. 55).

Existe uma predisposicao de salvar o processo ou de nao anula-lo ou
extingui-lo sem que seu objetivo seja apreciado. Deve-se evitar que a forma
ganhe contornos de importancia mais destacados do que a prépria substancia
do litigio a ser solucionado pelo instrumento processual. O que importa para
o direito e para o processo como instrumento de sua realizagao na busca pela
justica ¢ exatamente fazer justica (MEDEIROS, 2005, p. 103).

Quanto ao posicionamento da doutrina em relagao ao tema propos-
to, nas questoes de familia as medidas cautelares nao perderao a eficacia
mesmo que a parte nao promova em 30 dias a agao principal, especialmente
as acOes de amparo ao menor, de alimentos e de separagao de corpos

(NEGRAO; GOUVEA, 2003, p. 824).
E de evidéncia meridiana que o nio-ingresso da acio principal no
prazo de 30 dias nao pode importar na reuniao de corpos que se odeiam,
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no desamparo e na fome da mulher e da crianga, na eliminagao da visita,
no retorno do indigno ao patrio poder, a tutela e a curatela. Os arts. 806
e 808 do CPC niao visam, absolutamente, objetivos odiosos e nefandos.
Esses dispositivos legais devem ser interpretados com inteligéncia e par-
cimonia, de modo que o estado das pessoas seja efetivamente preservado
(LACERDA, 1980, p. 379-380).

A Sumula 10 do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul estabelece que o deferimento do pedido de separacio de corpos nao
se submete ao prazo do art. 806 do CPC'.

Também ja decidiram os gatichos que o abrandamento dos dispositi-
vos de cessacao de eficacia das medidas cautelares ndo-satisfativas deve ser
aplicado as providéncias decretaveis de oficio ou que tenham por objeto
interesse publico ou direitos de familia ou de personalidade?.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina também vem
decidindo reiteradamente nos termos da doutrina.

Colhe-se da Corte catarinense, em a¢ao cautelar de arrolamento de
bens cumulada com seqtestro, decisao no sentido de que a interpretagao
sensata e inteligente dos arts. 806 e 808 do CPC afasta a cessagao da eficacia
do provimento assegurativo pelo decurso do trintidio legal’.

Preceitua esse Tribunal que em procedimentos que envolvam o
direito de familia o processo cautelar tem carater autbnomo, nao se apli-

cando o prazo do artigo 806 do CPCH,

O mencionado Pretério também ressalta que as regras de carater
formal nao podem se sobrepor a incompatibilidade de coabitacio, sendo
prudente mitigar o trintidio legal para o ajuizamento da agao principal de
modo a afastar os riscos de dano fisico e moral de uma das partes’.

1 Uniformizagio de Jurisprudéncia n. 587028978, j. em 11-12-1987.

2 Ap. Civ. n. 598573376, de Tupancireta, rel. Des. Marco Antonio Bandeira Scapini, j. em 20-5-1999.

3 Ap. Civ. n. 2004.002029-5, de Balnedrio Camborid, rel. Des. Wilson Augusto do Nascimento, j. em 14-5-2004.

4 Ap. Civ. n. 2002.008128-6, de Urubici, rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. em 8-8-2002.

5 Ap. Civ. n. 2002.020853-7, da Capital, rel. Des. Mazoni Ferreira, j. em 13-3-2003.
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9 CONCLUSOES

Tem-se que a ponderacio dos direitos indisponiveis e dos aspectos
de procedibilidade do processo cautelar faz com que aqueles prevalecam.
Mostram doutrinadores e julgadores que as causas de cessagao da eficacia
das medidas cautelares devem ceder passo a efetiva prote¢ao do estado da
pessoa. Tudo em nome do bom senso.

Os interesses que incidem diretamente sobre a pessoa do seu titular
devem ser fundamentalmente protegidos. E é com base nessa premissa que
0s juristas patrios — apds o sopeso dos direitos material e formal — afastam a im-
peratividade das regras de cessagao da eficacia das medidas cautelares.

Portanto, negativou-se a assertiva de que a norma que preve a perda
de eficacia do provimento cautelar ¢ absoluta. Vislumbrou-se que dou-
trina e jurisprudéncia tém abrandado as regras de cessacao das medidas
assegurativas relativas aos direitos indisponiveis.

O direito processual civil patrio nao pode chancelar ofensas a direi-
tos materiais em nome de regras de procedibilidade. A instrumentalidade
imanente ao processo posiciona essa ciéncia de tal modo que ela somente
pode ser concebida como ferramenta para efetivagao dos interesses dos
jurisdicionados. Trata-se de ramo do direito publico.

Quando as regras de procedibilidade podem ser abrandadas sem
prejuizo das condi¢des minimas de desenvolvimento da jurisdigdo, nao se
mostra razoavel proceder de forma diversa. Deve-se prestigiar os anseios
das partes e a efetividade da jurisdi¢ao, principalmente quando a lide posta
em jufzo tem por objeto interesses indisponiveis.

Apesar de eventual e hipotética, a instrumentalidade também infor-
ma o processo cautelar. Sua razao de ser reside na seguranca da eficacia de
outra providéncia jurisdicional. .ogo, ndo pode o instrumento de realizagao
dos direitos negar-lhes garantia.

No atual contexto de ineficiéncia estatal, a fun¢ao publica do
processo e a afirmacao dos direitos indisponiveis servem como meios
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de resisténcia aqueles que acreditam na progressao das liberdades como
condi¢ao de emancipagao do homem.

O direito processual civil brasileiro passa por um momento critico
em sua histéria. E apontado como um dos principais culpados pelo asso-
berbamento e pela demora na entrega da prestacao jurisdicional.

A imagem do processo como instrumento efetivador de direitos,
conquistada sobretudo com a edi¢ao da Constituicao de 1988, tem sido
relegada pelo descrédito dos jurisdicionados. Portanto, devem ser per-
manentes os esforcos que visam resgatar o carater publicista do direito
processual civil.
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