Tutela antecipada e cautelares no CPC e no
projeto de CPC

Décio Luiz José Rodrigues’
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A tutela antecipada foi introduzida na ordem juridica tendo como escopo a busca
da solucao mais justa e em prazo adequado e razoavel para satisfazer a pretensao de
qguem vai a juizo litigar, sendo, o acesso a Justica, norma inserta no rol do artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal (principio da inafastabilidade da jurisdicao).

Celeridade, eficacia e utilidade do processo, mesmo que temporaria e provisoria-
mente, sao os objetivos que foram levados em consideracao na criacao da tutela anteci-
pada, sem os quais 0 acesso a Justica seria inutil e, em Ultima “ratio”, injusto.

Assim, a satisfacao da pretensao da parte que somente ocorreria com a sentenca fi-
nal no processo passou a poder ocorrer desde o inicio do processo e/ou em qualquer fase
dele e antes da sentenca final, tornando a sua pretensao rapida, util e eficaz e cada vez
mais confirmando a instrumentalidade do processo a favor de quem se vale da Justica.

Portanto, a tutela antecipada, na verdade, antecipa os efeitos da pretensao da par-
te e que seria somente concedida na sentenca final transitada em julgado e, como toda
decisao judicial, deve ser fundamentada, “ex vi” do artigo 93, inciso 1X, da Constituicao
Federal e do § 1° do artigo 273 do CPC.

Os requisitos para a concessao da antecipacao dos efeitos da tutela sao bem descri-
tos no CPC, artigo 273, incisos e paragrafos, “id est”, a prova inequivoca do alegado e
a verossimilhanca (resumindo-se: probabilidade quase verdadeira, sem apresentar ddvi-
das, nao bastando o mero “fumus boni iuris”, nao precisando ser, a prova, sé documen-
tal), ambas imbuidas em urgéncia (evitando-se o perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, dano concreto, tudo a evitar o justificado receio de ineficacia do provimento
final) ou evidéncia (esta com abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protela-
torio do réu ou pela existéncia de parte incontroversa da acao).

Neste Gltimo caso, “quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso”, o direito invocado no pedido é de ser evidente, sem vaci-
los, sem discussao em termos de matéria de direito, com prova “prima facie”, sem
necessitar de producao de provas a respeito, nao havendo a mera probabilidade de sua
existéncia, e sim certeza.

E, em todos os casos, a irreversibilidade no provimento jurisdicional antecipado
nao pode existir, ou seja, tem que haver a possibilidade fatica e material do juizo voltar
atras na sua decisdao, com retorno da situacdo ao “statu quo ante” e sem prejuizo em
desfavor da parte contraria, o que se afigura muito dificil de acontecer, “ad exem-
plum”; quando a tutela antecipada se referir a direitos da personalidade ou a direitos
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materiais/patrimoniais envolvendo parte contraria sem condicdes financeiras de repor
numerario que tenha sido utilizado/gasto.

Alias, se reversibilidade do provimento jurisdicional ndo houvesse, nao se estaria
tratando mais de tutela antecipada, e sim de tutela definitiva.

Dai serem aplicaveis, na tutela antecipada, as normas da execucao provisoria pre-
vistas nos artigos 475-1, § 1° e 475-0, ambos do CPC e do processo de acao de obrigacao
de fazer, nao fazer e de dar coisa diversa de dinheiro, previsto nos artigos 461 e 461-A
do Codigo de Processo Civil, inclusive acarretando ao exequente a obrigacdo de repa-
racao de danos causados a outra parte na hipotese de revogacao da tutela antecipada
concedida a seu favor.

Em qualquer caso, devera o juiz ponderar, presentes os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade e levando em conta os bens e valores juridicos inerentes ao caso,
no momento de decidir se concedera ou nao a tutela antecipada “versus” a irreversibi-
lidade, sob pena de injusticas a favor de quem a antecipacao da tutela, se nao deferida,
ndo mais sera util.

Ja na tutela cautelar “stricto sensu”, o “fumus boni iuris”, aliado ao “periculum
in mora”, ndo exige prova inequivoca, e sim plausibilidade da situacdo objeto da de-
manda cautelar.

Ainda, no CPC vigente, o processo cautelar esta regulamentado em livro proprio,
com um procedimento, digamos, geral (cautelas inominadas) e com cautelares especifi-
cas e com procedimentos préprios, podendo ser, a medida cautelar, incidental (proposta
nos autos de um processo ja em andamento) ou preparatoria (ajuizada antes da existén-
cia de um processo principal e que assegura o resultado Util do processo principal que
existira no futuro obrigatoriamente).

Todavia, sempre a acessoriedade do processo cautelar mostra-se evidente, pois,
na tutela antecipada, antecipa-se o proprio “meritum causae”, o mérito da propria
demanda ajuizada, sem acessoriedade alguma a ser considerada.

Alcanca-se, pois, na tutela antecipada, antes da sentenca, o que somente se obte-
ria com a prolacao da sentenca.

Outrossim, na duvida entre pedido de natureza cautelar ou de tutela antecipada,
o artigo 273, 8§ 7°, do CPC, acrescentado pela Lei n° 10.444/02, veio consagrar a fungi-
bilidade entre a tutela cautelar e a antecipada a medida que permitiu o deferimento de
tutela cautelar em processo nao cautelar , “id est”, em havendo erro no pedido, o Juiz
podera aceitar a cautelar no bojo de acdo que envolva processo ndo cautelar, caso em
que seria correto o pedido de tutela antecipada.

E a mudanca veio a beneficiar a prépria instrumentalidade e eficacia do processo,
presente também o principio da economia processual.

A tutela antecipada e o processo cautelar no Projeto do novo CPC

O Projeto de Lei do novo CPC regulamenta a matéria no Livro V — Da Tutela Provisoria —
nos artigos 292 e seguintes do Texto Consolidado aprovado, deixando de existir o livro
sobre processo cautelar especificamente e sem previsao de procedimentos cautelares
nominados, mantido o Poder Geral de Cautela do Juiz e a execucdo das tutelas proviso-
rias obedece as normas de cumprimento provisorio (execucao provisoria) da sentenca.
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O Texto Consolidado trata, conjuntamente, a tutela cautelar e a antecipada como
tutelas de urgéncia juntamente com a tutela de evidéncia, ambas (tutelas de urgéncia
e de evidéncia) como espécies do género “tutelas provisorias”, podendo ser a tutela
provisoria revogada ou modificada a qualquer tempo e mantera sua eficacia durante a
suspensao do processo, exceto ordem em contrario do Juiz do feito.

Ha dois tipos de procedimentos para as tutelas provisérias, a saber: o das medidas
requeridas em carater antecedente (parecidas com as cautelares preparatorias, com
citacao do réu para contestar em cinco dias e com efeitos da revelia, seguindo-se o pro-
cedimento comum do novo CPC no caso de ter havido apresentacao de contestacao, com
necessidade de ajuizamento da demanda principal em trinta dias, podendo o pedido
principal ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela cautelar, com realizacao
obrigatoéria de audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo (autocomposicdo) com a pre-
senca dos advogados das partes ou destas pessoalmente e com cessacao da eficacia da
tutela concedida em carater antecedente nas hipoteses de o autor nao deduzir o pedido
principal no prazo legal referido; nao for efetivada dentro de trinta dias e se o Juiz jul-
gar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir o processo sem
resolucdo de mérito) e o das medidas requeridas em carater incidental.

Como requisitos a concessao da tutela de urgéncia temos: elementos que eviden-
ciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do proces-
so, podendo haver exigéncia de caucao real ou fidejussoria e dispensa desta, se a parte
nao tiver condicoes de a oferecer.

Atutela de urgéncia (cautelar) continua podendo ser concedida liminarmente ou apos
justificacdo prévia e ndo pode ser concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisao, “id est”, sempre tem que haver a possibilidade de se voltar ao “statu
quo ante” na hipotese de revogacao da medida concedida como tutela de urgéncia.

Embora abolidas as cautelares nominadas, a tutela de urgéncia pode ser efetiva-
da, “ad exemplum” e desde que preenchidos os requisitos legais, mediante as antigas
cautelares nominadas de arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idonea para asseguracao do direito.

Passou a ser possivel o pedido tdo somente de tutela antecipada (esta quando
houver perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo, caso se espere o resultado
final do processo) imbuida em autonomia, maior forca e estabilidade, pois, se requerida
tao somente e concedida a tutela antecipada, o autor devera aditar a peticao inicial em
quinze dias ou em outro prazo concedido pelo Juiz, complementando o seu pedido e, se
0 autor nao aditar a inicial, o feito sera extinto sem resolucao do mérito e, ainda, quan-
do o requerido, apos a efetivacao integral da tutela antecipada, nao recorrer da conces-
sao dela, também o processo sera extinto, mantendo-se a eficacia da tutela antecipada.

Portanto, sdo casos de autonomia e estabilidade da tutela antecipada e que tera
forca de coisa julgada material na hipotese de a parte contraria ndo pretender a revi-
sao, reforma ou invalidacdo dela, por acao propria e no prazo de dois anos contados da
ciéncia da decisdo que extinguiu o processo porque a parte contraria ndo recorreu da
concessao da tutela antecipada requerida em carater autonomo.

Como tutela da evidéncia podemos entender que se trata de uma tutela antecipa-
da sem se basear em urgéncia, mas sim na evidéncia do direito invocado pelas partes,
nao havendo a necessidade de demonstrar perigo de dano ou de risco ao resultado util
do processo.
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Deve-se demonstrar, sim, para o seu deferimento a caracterizacao: 1 — do abuso de
direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio da parte; 2 — que as alegacoes
de fato podem ser comprovadas apenas documentalmente e que haja tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante (caso em que o Juiz podera
decidir liminarmente); 3 - que se trata de pedido reipersecutorio fundado em prova
documental adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominacdao de multa (caso em que o Juiz podera
decidir liminarmente); 4 — que a peticao inicial foi instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao op0s prova capaz
de gerar divida razoavel.

Como somente nas hipoteses dos numeros 2 e 3 o Juiz podera decidir liminarmente
quanto a tutela antecipada (tutela da evidéncia), entendemos que, “a contrario sensu”,
para o Juiz conceder a tutela antecipada nos casos dos nimeros 1 e 4 devera, antes,
ouvir a parte contraria.

Assim, a tutela da evidéncia do novo CPC pode ser considerada a tutela antecipada
do atual CPC mais detalhada e especificada, sem necessidade de se fundar na urgéncia.

Conclusao

O Texto Consolidado do novo CPC, entao, extinguiu o processo cautelar, mantendo
a tutela antecipada de outra maneira, tratando a matéria “in totum” como tutelas pro-
visorias, entre estas as tutelas de urgéncia (satisfativas ou assecuratorias, antecedentes
ou incidentais) e as da evidéncia (espécie de tutela antecipada).

Em qualquer caso, ja que mantido o Poder Geral de Cautela do Juiz, entendemos
possivel a concessao de medida de urgéncia pelo Juiz, mesmo que “ex officio”, desde
que presentes os requisitos do “fumus boni iuris” e do “periculum in mora”.
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