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* CPC1973

Processo cautelar, previsto no livro III do CPC73

Cautelar (tutela acautelatória): crise de urgência, apresentava caráter de proteção, visava a garantir / resguardar o sucesso do processo principal (conhecimento ou execução).

 

Dependia de uma situação de urgência (periculum in mora) e de boa aparência do direito (fumus boni juris).

Procedimentos no processo cautelar

Existiam medidas previstas no próprio Código (nominadas), que traziam procedimentos específicos.

Mas também se admitia a concessão de cautelares não previstas em lei, desde que existentes o periculum in mora e o fumus boni juris (cautelares inominadas – CPC73, art. 798: poder geral de cautela).

O que aconteceu?

Aos poucos, diante da lentidão do Judiciário, os advogados passaram a usar as “cautelares inominadas” para tudo, para situações que, claramente, não eram para resguardar o sucesso do processo principal.

Assim, em 1994, por força de reforma no CPC, surge a tutela antecipada, a ser requerida dentro do próprio processo de conhecimento.

A partir daí, começou o debate acerca de quando usar cautelar e quando usar tutela antecipada.

Reforma em 2002 alterou o CPC para prever que havia fungibilidade entre cautelar e AT.

* CPC2015

E o processo cautelar no CPC15?

Extinto.
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LIVRO V - DA TUTELA PROVISÓRIA
* Contextualização.

A tutela provisória trata da tutela de urgência e da tutela de evidência.

Nas disposições gerais relativas ao assunto, consta que a “tutela provisória pode ter por fundamento urgência ou evidência” (CPC, art. 294).

Assim, tutela provisória é gênero, dentro do qual existem duas espécies: tutela de urgência e tutela de evidência. 

De seu turno, a espécie tutela de urgência se divide em duas subespécies: tutela de urgência cautelar e tutela de urgência antecipada (art. 294, parágrafo único).
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Além disso:

Art. 294, p.u.

A tutela provisória de urgência, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em caráter antecedente ou incidental.
* Características
A tutela provisória pode ser concedida com base na urgência: antecipação de tutela e cautelar. 

Do ponto de vista formal, ambas são pleiteadas da mesma forma: ou durante o processo de conhecimento que já tramita (incidentalmente) ou mesmo antes de se debater o pedido principal (tutela de urgência antecedente). 

É possível, também, pedi-las junto com o pedido principal, na mesma petição inicial. 
Não se pede em processo apartado. 

Se a tutela de urgência for pleiteada de forma antecedente, há necessidade de se aditar a petição inicial, para se formular o pedido principal, sob pena de extinção.

Mas qual a distinção entre antecipação de tutela e cautelar?

- a finalidade da cautelar é resguardar o pedido principal (caráter conservativo – visa a evitar o perecimento do direito).

- a finalidade da antecipação de tutela é, desde logo, antecipar os efeitos de uma futura decisão de mérito (caráter satisfativo – já se quer a fruição do direito).

Apesar de na teoria ser simples diferenciar o cabimento de cada uma (distinção entre assegurar e satisfazer), na prática há dificuldades. Tanto porque cada juiz pode ter um entendimento, como porque há situações que podem ser enquadradas nas duas hipóteses. 

Diante disso, haveria fungibilidade entre as tutelas de urgência, ou seja, entre cautelar e antecipação de tutela? 

O CPC apenas prevê que o pedido cautelar possa ser apreciado, pelo juiz, como de tutela antecipada (CPC, art. 305, parágrafo único). 

Diante disso, pode existir também o contrário, ou seja, o juiz receber um pedido cautelar como se fosse tutela antecipada? 

Enunciado 45, CJF: Aplica-se às tutelas provisórias o princípio da fungibilidade, devendo o juiz esclarecer as partes sobre o regime processual a ser observado
Tutela provisória
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