® Buscal.egis.ccj.ufsc.Br

Da medida cautelar interinal "ex officio
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1 INTRODUCAO

O processo, entendido em sentido amplo como técnica de solugao
imperativa de crises juridicas, para ser bem conduzido em busca da almejada
paz social, que € a sua finalidade maior, exige do juiz, como cedi¢co, uma
atividade mais ativa, distanciada da figura do juiz inerte, o qual se limita a
assistir o agir das partes na relacio juridica processual como se fosse um
mero espectador, vinculado que se encontra ao vetusto principio dispositivo
decorrente do direito liberal classico.

Do juiz moderno, diante da manifesta necessidade de emprestar ao
processo a indispensavel efetividade, ndo se exige neutralidade, porquanto o
processo ndo pode ser visto como se fosse mero instrumento de realizagdo
do direito do mais forte ou do mais astuto/inteligente. O processo, ao revés,
constitui-se em instrumento ético-juridico, devendo ser o mecanismo que
propicia ao Estado a realizacdo do justo. Alids, o acesso a uma ordem
juridica justa jamais serd alcancado pelo simples acesso formal a justica
através do exercicio do direito de acdo. O juiz deve velar para que o
processo seja justo e efetivo. E preciso, assim, rever o papel do juiz no
processo. O juiz deve ser imparcial, eqiiidistante dos interesses dos sujeitos
parciais, porém, como afirmado anteriormente, ndo pode ser neutro. Neste
particular, merece ser lembrada a licio de Capelletti (1989, p. 86), por
aplicavel nos dias atuais, no sentido de que "o papel criativo dos juizes na
evolucdo e modernizagdo do direito constitui agora um dado geralmente
aceito. Certamente esse papel implica certo grau de discricionariedade e, por
isso, de politicizagdo e socializagdo da atividade e, assim, do poder
jurisdicional". E indispensdvel que, em nome da efetividade do processo e
da consciéncia do interesse publico na realizacdo da justica, o juiz seja cada
vez mais ativo na conducao do processo, sob pena de, como afirmou Galena
Lacerda (1988, p. 116), "ser gerada a figura absurda e caricata do juiz timido
e inerte no processo civil".

E neste contexto que me disponho a examinar a possibilidade do juiz
deferir, sem qualquer ato de incoac¢ao processual, medidas cautelares no bojo
dos processos destinados ao exercicio da atividade jurisdicional primaria



(conhecimento e execu¢do), a luz do que preconiza o artigo 797 do Cddigo
de Processo Civil.

2 DA TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar, como sabido, tem por finalidade precipua
resguardar ou assegurar os efeitos de outro processo. Neste sentido, afigura-
se o processo cautelar como verdadeiro tertium genus, modalidade
intermedidria de exercicio da atividade jurisdicional. O processo cautelar,
destarte, ndo tem por escopo a definicdo (processo de conhecimento),
realizagdo ou satisfacdo (processo de execucdo) do direito subjetivo
material. Por ndo atuar de forma direta sobre o direito material € que pode
ser afirmado que o processo cautelar tem como principal caracteristica a
instrumentalidade, sendo ele, portanto, um processo a servico de outro
processo (denominado de principal).

Neste diapasdo, ressaltando o objetivo do processo cautelar de
assegurar a eficicia da atividade jurisdicional diante do perigo
extraordindrio efetivo e iminente, encontra-se o escorreito magistério do
professor Moreira (1974, p. 236) a saber:

A denominacdo pode parecer, a
primeira vista ou a primeira audi¢do, um
pouco rebarbativa, mas na realidade ela reflete
muito bem um aspecto da providéncia
instrumental no sentido de que visa a
assegurar a eficdcia de outra providéncia
jurisdicional, quer cognitiva, quer executoria.
Neste sentido, até se poderia dizer que a
providéncia cautelar € instrumental em
segundo grau. Se todo processo se caracteriza
pela instrumentalidade, j& que o processo é
sempre instrumento de realizacdo do direito
substantivo, o processo cautelar serd algo
como o instrumento do instrumento. Serd
dotado de uma instrumentalidade ao quadrado,
se permitem. Essa  instrumentalidade,
Calamandrei a qualificava de hipotética. Por
que hipotética ? Porque a medida cautelar €
concedida para a hipétese de que aquele que a
pleiteia eventualmente tenha razao.

Resta claro, assim, que a tutela acautelatéria visa resguardar a
eficicia de outro processo, ndo tendo por objetivo a tutela do direito
subjetivo material. A afirmacdo a respeito da existéncia ou ndao do direito



subjetivo material ou até mesmo a sua implementacdo ou efetivacao ocorrera
sempre no denominado processo principal (cognitivo ou de execugao).

3 DA MEDIDA CAUTELAR EX OFFICIO

Dispoe o artigo 797 do Estatuto Processual Civil gue "s6 em casos
excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinard o juiz medidas
cautelares sem a audiéncia das partes".

O referido artigo, com redacdo aparentemente simples vem
suscitando no seio da doutrina e na prdxis forense muitos equivocos e
davidas na sua interpretacdo. Na verdade, o aludido artigo ndo mantém
nenhuma relacdo com a possibilidade de concessao de medidas cautelares
inaudita altera parte, matéria regrada pelo artigo 804 do Cddigo de
Processo Civil, bem como ndo versa o mesmo sobre a respeito da aplicagao
do principio da fungibilidade as cautelares.

Trata o artigo em comento da possibilidade do juiz, na condugao do
processo (execu¢do ou conhecimento), deferir medidas cautelares de oficio,
sem que tal pritica venha malferir o principio da inércia ou da demanda
(também conhecido por parte da doutrina como dispositivo).

Releva salientar que parte da doutrina vem admitindo a concessdo de
medidas cautelares de oficio apenas nos casos expressamente autorizados,
previstos em lei, limitando, desta forma, o alcance da norma ora em estudo.
Nesta direcao, a licdo de Machado (2006, p. 1388), dentre outros, que aduz
de forma peremptoria o seguinte, in verbis :

O artigo 797 proibe terminantemente a
concessao de medidas cautelares ex officio,
isto €, de medidas sem o respectivo processo
cautelar, fora de hipdteses expressamente
autorizadas; sem audiéncia das partes, no
texto, significa sem requerimento regular por
acdo. Assim, para que o magistrado possa
conceder medida cautelar no bojo do processo
de  conhecimento ou de execugdo,
independente de agdo propria, € sempre
necessdria que a lei explicita e expressamente
0 autorize.

Realmente, o Cddigo de Processo Civil cataloga algumas hipdteses
em que se torna possivel a concessao de medidas cautelares sem provocagao
da parte interessada, como ocorre com as medidas urgentes durante a
suspensdo do processo (art. 266), o arresto previsto no artigo 653, prestacao



de caugdo na execucdo em que o titulo € instdvel (execugdo provisoria — art.
475-0 e segs.) e reserva de quinhdo no procedimento de inventério e partilha
(arts. 1000 e 1001, ambos do Cdédigo de Processo Civil). Contudo, nao
comungo do entendimento de que a concessdao de medidas cautelares de
oficio s teria cabimento nas situagdes expressamente contempladas em lei.
A meu ver, o artigo 797 do Cédigo de Processo Civil deve ser interpretado
de forma extensiva, para o fim de autorizar a determinacdo de medidas
cautelares interinais de oficio em qualquer situacdo no processo em que ficar
evidenciada a presenca dos requisitos indispensédveis a concessio da tutela
cautelar incidental, quais sejam , o fumus boni juris e o periculum in mora.

Aspecto relevante para a perfeita compreensdo das medidas
cautelares de oficio diz respeito ao interesse apto a acarretar protecdo de
natureza cautelar, circunstancia que, infelizmente, vem passando ao largo do
exame da doutrina. O interesse cautelar reside na necessidade de afastar
determinada situacdo de perigo ao processo, com o fito de manter a
idoneidade dos processos de conhecimento ou de execucgdo. Deve ser
indagado, portanto, se o Estado — Jurisdi¢ao nao tem interesse no sentido de
que o processo seja capaz de alcangar o seu objetivo maior de realiza¢do do
direito material. Em suma, o Estado — Juiz ndo tem interesse em garantir a
efetividade do processo? Apenas as partes possuem interesse de que o
processo seja capaz de proteger o direito material, de modo a restaurar a paz
social? A resposta sé pode ser no sentido de que existem dois interesses: o
interesse das partes na obtencao da tutela jurisdicional, o qual denomino de
primdrio; e o interesse do Estado de que o processo seja dotado de
efetividade, capaz, segundo a licdo de Marinoni (1992, p. 15), de ser o
instrumento que "possa realizar os fins ou produzir os efeitos a que se
ordene".

Nao € por outra razdo que Marins (1996, p. 311) aduz que:

O interesse na plena eficicia da
atividade jurisdicional, que autoriza o manejo
do direito de acdo, ndo se circunscreve ao
plano dos interesses particulares ou privados,
por refletir também, o interesse do Estado na
consecu¢do de um fim seu, que € a realizacdo
do direito objetivo, uma vez reclamado pelo
seu titular. Com o monopdlio da atividade
jurisdicional torna-se evidente o interesse do
Estado em proporcionar a cada um o que é
seu.

Fica claro, desta forma, que a possibilidade de concessdo de medidas
cautelares de oficio por parte do juiz encontra amparo na necessidade
imperiosa que tem o Estado-Juiz de garantir ao processo plena efetividade,
afastando qualquer situacao de perigo ao préprio exercicio da jurisdi¢do. O



juiz, portanto, deverd determinar de oficio a pritica de medidas cautelares
tendentes a salvaguarda do processo, resguardando a sua efetividade, ainda
que para tal ndo tenha sido provocado. Alids, juiz descomprometido com a
efetividade de suas decisdes € juiz desconectado com sua verdadeira missao
de realizar a justica.

O artigo 797 do Cédigo de Processo, por outro turno, deve receber
ampliacdo ampliativa, também pelo fato de que as situagdes de
excepcionalidade, por abrangentes, também atingem 0s casos previstos em
lei. Pontifica Aragdo (1974, p. 134), com total razdo, que "a lei ndo editou
requisitos cumulativos e sim alternativos. Ndo se trata de casos excepcionais
e expressamente autorizados em lei e sim de casos excepcionais ou
expressamente autorizados em I&".

Obtempera Camara (2005, p. 205) da mesma forma, que "apenas
considerando-se alternativos os requisitos € que se poderia evitar a
afirmacdo de que ali seriam encontradas palavras inuteis".

Da mesma forma, acentua Marinoni (2005, p. 57) que:

O entendimento contrario, no sentido
de que o juiz somente poderia determinar
medida cautelar de oficio nos casos
expressamente previstos em lei , sendo que
estes estariam previstos em lei porque
excepcionais, ndo pode ser aceito, pois ndao ha
razdo alguma para o legislador redigir um
artigo para dizer que o juiz pode fazer alguma
coisa que ja lhe estd autorizada pela lei. O
artigo 797, em outras palavras, permite que o
juiz aja de oficio, determinando medida
cautelar, diante de qualquer caso excepcional,
até porque, se o caso € realmente excepcional,
nio pode ser abstratamente formulado e
previsto pelo legislador.

Ressalto, porém, que as medidas cautelares imprépria ou internas sé
poderdo ser concedidas no ambito dos processos de conhecimento ou
execug¢do, para a protecao ou manutencdo da idoneidade de tais modalidades
processuais, jamais de forma antecedente, sob pena de afronta ao principio
da demanda consagrado no artigo 262 do Cédigo de Processo Civil. E que,
nunca € demais repetir, ndo € possivel ao juiz iniciar, ex officio, acdes
cautelares (nemo judex sine actore). As medidas cautelares que denomino de
impréprias sé podem ser concedidas no bojo dos processos que elas visam
proteger, enquanto as medidas cautelares proprias sdo aquelas obtidas em
sede de processo cautelar. O artigo 797 do Cédigo de Processo Civil trata, a



toda evidéncia, das medidas cautelares improprias, também denominadas
incidentais.

Da mesma forma, se € possivel ao juiz, como ja sobejamente
demonstrado, a concessdo de medidas cautelares incidentais nos processos
de execucdo ou de conhecimento, para garantir a efetividade de tais
processos, nao existe, por razio de légica juridica, nenhum inconveniente no
sentido de que a parte tome a iniciativa de postular a concessdao de tais
medidas.

4 CONCLUSAO

A medida cautelar ex officio podera ser concedida pelo juiz nos
processos de conhecimento ou de execucdo, em qualquer situacdo de
excepcionalidade, uma vez presentes os requisitos genéricos para a
concessdo da tutela acautelatdria (aparéncia do direito e perigo de dano ao
processo), devendo o juiz dar ao artigo 797 do Cédigo de Processo Civil
uma interpretacao ampliativa.

A concessdo de oficio de medidas cautelares incidentais ou interinais
encontra justificativa no poder/dever do juiz de velar pela efetividade do
processo, de modo que o Estado — Juiz proporcione ao Autor a atividade
jurisdicional postulada na sua integralidade. O juiz deve externar no
processo, através da concessdao de medidas internas de protecao a0 mesmo, o
interesse do Estado de que o processo seja instrumento capaz de atingir os
seus objetivos.

O juiz deve manter imparcialidade diante do tema litigioso que lhe €
levado a apreciagdo, porém ndo deve ser neutro diante da conduta processual
das partes, devendo, através da pratica de atos processuais de eficicia
imediata, assegurar as partes tratamento isondmico, transformando o
processo em verdadeiro modelo ético-juridico de realiza¢do do justo, capaz
de resolver o conflito intersubjetivo existente entre as partes na sua inteireza.
Ao demonstrar preocupag¢do com o destino e eficidcia de seus provimentos
jurisdicionais, concedendo medidas para a protecdo dos mesmos até de
oficio, ndo estard o juiz agindo de forma parcial. Pelo contririo, estard
buscando o cumprimento de sua missao constitucional de pacificacdo social.
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