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RESUMO 

A morosidade da prestacao jurisdicional do Estado com a demorada duracao do processo e 
um dos maiores problemas da Justica em nosso pais. Diante de tais problemas o legislador 
criou duas formas de tutelas que dao a parte a garantia provisoria da pretensao em situacoes 
de urgencia ou de dano irreparavel. O objetivo do presente trabalho e abordar de forma 
simples e concisa as principals semelhancas e diferencas entre as medidas cautelares e as 
medidas antecipatorias, conhecidas pela doutrina como as especies de tutelas provisorias. Para 
tanto se faz necessario tra9ar breves considera96es sobre a evolu9ao do processo civil 
brasileiro, desde a referenda aos tempos remotos em que a regra era a da autotutela ate os 
dias atuais, de modo que se possa visualizar, dentro desse contexto historico, a propria 
caracteriza9ao dessas tutelas, considerando que tanto as medidas cautelares como as 
antecipatorias, por si so, dentro daquele macro processo de evolu9ao das normas de direito 
processual civil, tambem nao surgiram do nada, antes representam institutos resultantes do 
aperfei9oamento do direito, em especial trazidos das regras de direito comparado atraves de 
importantes teorias (Chiovenda, Carneluti e Calamandrei). Procurar-se-a, por conseguinte, 
demonstrar a natureza juridica, os requisitos e pressupostos das mencionadas medidas, 
visando a analise dos principals aspectos que tern sido levantados a favor ou contra a 
possibilidade da concessao destas tutelas urgentes em qualquer especie de processos. Com 
isto, busca-se fundamenta9ao nos principios informadores das tutelas urgentes, promovendo 
assim, so loes plausiveis em cada caso julgado, e atendendo aos fins sociais da lei e as 
exigencias do bem comum. Ve-se, desta feita, no transcorrer do trabalho que sempre que os 
requisitos das medidas cautelares e das medidas antecipatorias se fizerem presentes havera 
possibilidade juridica para a formula9ao do pedido e obten9ao da medida, mormente porque 
inexiste qualquer oposi9ao para tanto; pelo contrario, harmonizam-se com os principios da 
celeridade e instrumentalidade e, por conseguinte, com a efetividade buscada pela justi9a. A 
pesquisa se deu atraves da analise da legisla9ao, leituras, fichamentos, doutrinas e outras 
publica9oes que versassem sobre o tema proposto e depois organizado de forma uniforme e 
coerente para realiza9ao deste trabalho. Porquanto, percebe-se que o ordenamento juridico 
veio enriquecer com a possibilidade da antecipa9ao da tutela pretendida ou sendo ela cautelar 
por parte daquele que recorre a imparcialidade do estado, como forma de ver seu direito 
evidente e claro assegurado preventivamente. 

Palavras - chave: tutelas em especie, medida cautelar e medida antecipatoria. 



ABSTRACT 

The morosict of the judgement of the State with the delayed duration of the process is one of 
the biggest problems of Justice in our country. Ahead of such problems the legislator created 
two forms of guardianships that give to the part the provisory guarantee of the pretension in 
situations of urgency or irreparable damage. The objective of the present work is to approach 
of simple and concise form the main similarities and differences between the writs of 
prevention and the measures, known for the doctrine as the species of provisory 
guardianships. For in such a way one becomes necessary to trace brief on the evolution of the 
Brazilian civil action, since the reference to the remote times where the rule was of until the 
current days, in way that i f can visualize, inside of this historical context, the proper 
characterization of these guardianships, considering that as much the writs of prevention as 
the antecipactorias, by itself, inside of that macro process of evolution of the norms of civil 
procedural law, had also not appeared of the nothing, before represents Justinian codes 
resultants of the perfectioning of the right, in special brought of the comparative rules of law 
through important theories (Chiovenda, Carneluti and Calamandrei). It will be looked, 
therefore, to demonstrate the legal nature, the estimated requirements and of the measured 
mentioned ones, aiming at to the analysis of the main aspects that have been raised the favor 
or against the possibility of the concession of these urgent guardianships in any species of 
processes. With this, one searchs reasonable recital in the informative principles of the urgent 
guardianships, thus promoting, solutions in each in case that judgeship, and taking care of to 
the social ends of the law and to the requirements of the common good. It is seen, of this done 
one, in of the work that whenever the requirements of the writs of prevention and the 
measures i f to make gifts have legal possibility for the formularization of the order and 
attainment of the measure, mainly because any opposition for in such a way inexists; for the 
the opposite, the principles of and are harmonized with and, therefore, with the effectiveness 
searched for justice. The research i f gave through the analysis of the legislation, readings, 
doctrines and other publications that turned on the subject considered and later organized of 
form coherent uniform and for accomplishment of this work. Inasmuch as, the legal system is 
perceived that lode to enrich with the possibility of the anticipation of the intended 
guardianship or being action for a provisional remedy it on the part of whom it appeals the e 
of the state, as form to see its evident right preventively and clearly assured. 

Key Words: guardianships in species, writ of prevention and antecipactoria measure. 
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INTRODUgAO 

O processo, de longa data, vem se caracterizando como instrumento moroso e inabil 

a prestacao de uma justica celere e eficaz, a ponto de cometer injusticas irreparaveis. 

As conseqiiencias que decorrem da morosidade da prestacao jurisdicional do Estado 

sempre foram uma das maiores preocupacoes que afligiram juristas e legisladores. A 

demora dos ritos processuais, ao lado da tramitacao intrincada dos feitos, levam, nao 

raramente, as partes a autocomposicao extrajudicial, a renuncia ou a desistencia de sua 

pretensao resistida. Se por um lado esta atitude desafoga indubitavelmente o Judiciario, por 

outro nao pacifica socialmente, deixando um misto de rancor e descredito naquele que 

procurou a assistencia da Justica Publica, sem esquecer de mencionar, que a finalidade da 

prestacao jurisdicional nao se concretiza. 

O primeiro instituto voltado a amenizar os potenciais prejuizos desta espera 

indefinida pelo "tempo do processo" foi a Acao Cautelar, cujo procedimento veio previsto 

no Codigo de Processo Civil de 1973. Alias, examinando o direito comparado, Barbosa 

Moreira (1974, p. 229) afirmou que: 

Nenhum diploma processual em vigor deu ao processo cautelar o relevo que ele 
assumiu no texto brasileiro de 1973, o qual intencionou reconhecer sua plena 
individualidade, seja em relacao ao processo de conhecimento, seja em relac§o 
ao processo de execucao. 

Mais recentemente, por forca da lei n° 8.952/94, tivemos a inclusao em nosso 

ordenamento juridico da Antecipacao da Tutela com ambito de atuacao restrita as Acoes de 

Conhecimento. Tal instituto almejou, inicialmente, minorar e ate mesmo evitar os danos e 

prejuizos (algumas vezes irreparaveis) impostos pela demora na prolacao da sentenca final, 

desde que, diante de prova inequivoca, fosse constatada a verossimilhanca das alegacoes 

do autor e o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao. 

De todas as alteracoes ou inovacoes objeto da reforma do Codigo de Processo Civil 

Brasileiro, e possivel afirmar que talvez nenhuma tenha sido tao relevante e avancada 
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quanto a que defendeu a sistematizacao do instituto da tutela antecipada, via da nova 

redacao conferida ao art. 273, do CPC, pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994. 

Com efeito, ao mesmo tempo em que promoveu uma ampliacao do poder do juiz a 

patamar ha algum tempo inimaginavel — ou ao menos inaceitavel pela doutrina dominante 

—, na medida em que possibilitou-lhe prestar a tutela jurisdicional tao logo lhe seja 

requerida pela parte, veio tambem, nesse diapasao, propiciar ao jurisdicionado que se 

venha a sentir ofendido em seu direito subjetivo, a possibilidade de ve-lo tutelado 

rapidamente, sem que, para tanto, se faca necessario aguardar todo o decorrer normal do 

tramite do processo. 

Tal instituto, no entanto, nao e utilizado indiscriminadamente, devendo ser 

preenchidos os respectivos pressupostos processuais previstos em Lei. Estes traduzem, 

como ja citado anteriormente, de prova inequivoca da verossimilhanca das alegacoes do 

autor e fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao, valendo ressaltar a 

necessidade de que a medida tomada seja reversivel. 

Ha de mencionar-se que tal provimento ja vinha sendo proferido, as vezes 

prodigamente e sob protestos pela contradicao que encerravam, no bojo de acoes cautelares 

— cuja natureza em nada se aproxima da tutela antecipada, se nao no fato de que sao ambos 

tipos de provimento ditos de urgencia e dotados de provisoriedade. 

De modo que nao se pode prescindir, no estudo que se inicia, de uma minuciosa 

distincao entre estes institutos tao conhecidos no direito processual civil, que embora 

oferecam antecipacao de medidas urgentes distinguem-se quanto aos seus fundamentos e 

finalidades. 

Na realidade muitos sao os pontos que favorecem a confusao entre os institutos. E 

que um dos pressupostos a concessao da tutela cautelar — a existencia de "fundado receio 

de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesao grave e de 

dificil reparacao" — tambem o e (se nao identico, ao menos sobremodo semelhante) a 

concessao antecipada da tutela do art. 273 do CPC — "fundado receio de dano irreparavel 

ou de dificil reparacao". 
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Assim, ressoa evidente que o estudo das medidas antecipatorias em especie nao 

pode desconsiderar a necessidade de verificacao dos pontos onde se assemelham e 

distinguem tutela cautelar e tutela antecipada, precisamente do exame dos pressupostos 

processuais, da verificacao de sua natureza juridica; aqui, registre-se, onde reside a 

diferenca basica e nuclear entre ambas as tutelas de urgencia em comento. 

De outra parte, a distincao entre a tutela cautelar e a tutela antecipada nao visa 

escopos apenas academicos, mas, sobretudo finalisticos, de ordem pratica — e e sobre este 

prisma a enfase que se pretende imprimir neste estudo. 

E que para cada tutela requerida, ha o respectivo procedimento a ser adotado, uma 

vez que, a tutela (antecipada ou cautelar) deve ser pleiteada via do procedimento 

compativel com cada qual, visto que a utilizacao do procedimento inadequado trara, em 

principio, conseqiiencias indesejaveis ao ofendido no seu direito subjetivo. 

Dai ter-se vislumbrado a necessidade imperiosa de contribuir, via da presente 

pesquisa, com estudo que, alem de analisar os pressupostos processuais de cabimento das 

especies de medidas antecipatorias, bem como estabelecer nitida diferenciacao entre a 

natureza juridica de cada um dos dois institutos, porquanto aqui reside, ver-se-a, o ponto 

nodal que os distingue. 

De modo que, ao termino da empreitada intelectiva, e tendo em vista a importancia 

pratica forense de que se reveste, seja possivel identificar quais, afinal, os elementos 

peculiares ao instituto da tutela antecipada e as medidas cautelares. 



12 

CAPITULO 1 EVOLUgAO DO PROCESSO 

1.1 Historico 

Ja se vai longe o tempo em que a solucao dos conflitos de interesses, que se 

estabelecia entre os cidadaos, se realizava diretamente pelos proprios sujeitos cujos 

interesses se conflitavam (autotutela), fenomeno que muitos denominam "justica pelas 

proprias maos". Isso ocorria, seja porque inexistia o Estado como poder politico, seja 

porque, apesar de existente, era incipiente e incapaz de impor sua decisao aos contendores. 

A partir do momento em que o Estado politicamente organizado invocou para si o 

direito de dirimir os conflitos existentes, prestando tutela jurisdicional atraves de orgaos 

especializados, a autotutela, ou justica privada, foi substituida pela publica. Entretanto, isso 

nao significa que a autotutela se extinguiu por completo, visto que ainda, ha resquicios de 

sua existencia na legislacao patria no que concerne ao direito de retencao em sede de posse 

(art. 516, CC) 1, penhor (art. 772, CC) 2 — inclusive o legal (art. 776, CC) 3 —, locacao (art. 

1199, CC) 4 e deposito (art. 1279, CC) 5, bem assim o direito de "desforco imediato", a que 

alude, tambem no terreno do direito possessorio, o art. 502 do CC 6, e, no campo do direito 

penal, tambem exemplificativamente, a "legitima defesa". 

Art. 516, CC. O possuidor de ma-fe tern direito a indenizacao das benfeitorias necessarias e uteis , bem 
como, quanto as voluptuarias , se lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da coisa. 
Pelo valor das benfeitorias necessarias e uteis, podera exercer o direito de retencao. 
2 Art. 772, CC. O credor pignoraticio nao pode, paga a divida, recusar a entrega da coisa a quern a empenhou. 
Pode rete-la, porem, ate que o indenizem das despesas, devidamente justificadas, que tiver feito, nao sendo 
ocasionadas pela sua culpa. 
3 Art. 776, CC. Sao credores pignoraticios, independente de convencao: I - os hospedeiros, estalajadeiros ou 
fornecedores de pousada ou alimento, sobre as bagagens, moveis, joias ou dinheiro que os seus consumidores 
ou fregueses tiverem consigo nas respectivas casas ou estabelecimentos, pelas despesas ou consumo que ai 
tiverem feito; I I - o dono do pre"dio rustico ou urbano, sobre bens moveis que o rendeiro ou inquilino tiver 
guarnecido o mesmo pr£dio, pelos alugueres ou rendas. 

Art. 1199, CC. N3o e licito ao locatario reter a coisa alugada, exceto no caso de benfeitorias necessarias, ou 
no de benfeitorias uteis se estas houverem sido feitas com expresso consentimento do locador. 
5 Art. 1279, CC. O depositario podera reter o deposito ate que se lhe paguem o liquido valor das despesas, ou 
dos prejuizos, que se refere o artigo anterior ( art. 1278 que fala das despesas em prol da coisa) provando 
imediatamente esses prejuizos ou essas despesas. 
6 Art. 502, CC. O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se, ou restituir-se por sua pr6pria for9a, 
contanto que o faca logo. 
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Assim, ainda hoje, se admite a autocomposicao em certos casos, pela 

impossibilidade de o Estado-juiz estar sempre presente no momento em que um direito 

esteja ou nao na iminencia de ser violado. 

Ao lado disto, a sociedade, com razao insatisfeita, tern expressado das mais 

diversas formas o seu descontentamento, muitas vezes buscando formas alternativas para a 

solucao dos conflitos ocorrentes, sob o crivo, ou nao, do Estado, por vezes nao raro ate a 

margem do ordenamento juridico vigente (o que e mais perigoso e indesejavel). 

Afora essas solucoes, diga-se, marginais, os mais renomados juristas vem 

defendendo que algumas experiencias alternativas devem ser buscadas pela sociedade 

moderna mundial, afim de tornar mais rapida e eficiente a composicao dos conflitos e por 

conseguinte a pacificacao social. Entre nos, entretanto, e nos paises que consagraram o 

monopolio jurisdicional nas maos do Estado, comumente a solucao buscada tem se situado 

na simplificacao (minimizacao) dos ritos, como sucedeu no Brasil com as medidas 

cautelares, os procedimentos sumarios e especiais, e algumas leis esparsas (como por 

exemplo, a Lei do Mandado de Seguranca), ou da antecipacao dos julgamentos, como o 

julgamento antecipado da lide, ou dos provimentos, como a antecipacao da tutela e a tutela 

(especifica) liminar. 

1.2 A Reforma processual: providencia necessaria e urgente 

Parece obvio a necessidade de uma reforma no direito processual civil brasileiro, 

como ja dizia o jurisconsulto e filosofo ingles Francis Bacon (sec. XVI) "se a injustica da 

sentenca a faz amarga, sua demora torna-a azeda", e parece que, de tempos para ca, a 

consciencia de que e imprescindivel uma prestacao jurisdicional rapida e eficiente para a 

solucao pacifica dos conflitos vem se alastrando, cada vez com maior intensidade, pelos 

estudiosos modernos do direito processual. 

Com efeito, a mudanca que vem sofrendo o direito processual patrio nao e original, 

considerada a preocupacao e conseqiiente producao mundial nesse sentido. 
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O que se observa e um distanciamento crescente, pelos processualistas hodiernos, 

da antiga compreensao do direito processual como mero aglomerado de normas tecnicas 

desprovidas de qualquer conteudo ideologico, forte na constatacao, insistentemente 

demonstrada pela pratica, de que o exercicio da atividade jurisdicional — por sua vez 

concretizado no processo — promove indiscutivel ingerencia na vida dos jurisdicionados, 

e, por isto mesmo, nao se pode desvesti-lo de seus objetivos sociais e politicos. 

Sao evidentes os beneficios da evolucao que se aproxima, considerando as recentes 

alteracoes no direito processual civil, que introduziu inovacoes significativas como a Lei 

dos Juizados Especiais, da Acao Civil Publica, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 

do Codigo de Defesa do Consumidor, das alteracoes advindas com a lei 11.232/05 que fez 

modificacoes importantes no que diz respeito ao procedimento de Liquidacao de Sentenca 

tendo em vista a necessidade de razoavel duracao do processo introduzida com a Reforma 

do Poder Judiciario, em 2004, que se mostra como marco para repensar o processo civil, 

alem dos remedios constitucionais do Mandado de Seguranca Coletivo e da "abertura a 

legitimacao a acao direta de inconstitucionalidade", o problema maior a obstaculizar uma 

justica celere residia exatamente na sua lentidao, na morosidade inerente ao tramite do 

procedimento ordinario e esses procedimentos, leis especiais, e a Emenda Constitucional 

n°. 45/2004 trouxeram, de certa forma, maior celeridade na resolucao de certas questoes 

processuais que clamavam por transformacoes urgentes. 

1.3 A Reforma processual de 1994 e a sistematizacao da antecipacao de tutela 

A reforma processual de 1994 que conferiu nova redacao ao art. 273 do Codigo de 

Processo Civil 7 possibilitou ao juiz, atendidos certos requisitos, antecipar, em qualquer 

7 Art. 273. CPC: o juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela 
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da 
alegacao e: 
I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao, ou 
I I - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do reu (...) 
§ 1° Na decisao que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razoes de seu 
convencimento. 
§ 2° Nao se concedera a antecipacao de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento 
antecipado. 
§ 3° A execucao da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos incisos I I e I I I do art. 588, 
4 6 1 , § § 4 ° e 5 ° , 461-A. 
§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisao fundamentada. 
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processo de conhecimento, os efeitos da tutela definitiva de merito. A insercao deste 

instituto que se convencionou chamar de tutela antecipada ou antecipacao da tutela trouxe 

relevantes consequencias no campo do processo cautelar, visto que em muitos fatores se 

assemelha a medida cautelar. 

No processo cautelar, com o surgimento da antecipacao de tutela no processo de 

conhecimento, veio a desafogar e dar nova vida ao mesmo. Segundo Albino Zavaski 

(2005, p. 45): 

O que se operou foi a purifica?ao do processo cautelar, que assim readquiriu sua 
finalidade classica: a de instrumento para obtencao de medidas adequadas a 
tutelar o direito, sem satisfaze-lo Todas as demais medidas assecurativas, que 
constituam satisfacao antecipada de efeitos da tutela de merito, ja nao caberao 
na acao cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na propria 
acao de conhecimento , exceto nos casos, raros, ja referidos, em que a lei 
expressamente preve acao autonoma com tal finalidade.Postula-las em acao 
cautelar, na qual os requisitos para a concessao da tutela sao menos 
rigorosos,significara fraudar o art. 273 do Codigo de Processo Civil, que, para 
satisfazer antecipadamente, sup5e cognicao em nivel mais aprofundado, pois 
exige verossimilhanca construida e prova inequivoca. 

Em verdade, o surgimento do instituto da tutela antecipada, seus antecedentes, seu 

escopo, confundem-se, em linhas gerais, com a propria Reforma no bojo da qual veio 

inserta. Com efeito, a antecipacao da tutela, cuja principal finalidade reside mesmo na 

agilidade da entrega da prestacao jurisdicional com vistas a sua eficacia, teve como 

principio inspirador a sua insercao no ordenamento juridico-processual civil patrio, entre 

outras varias reformas setoriais levadas a efeito no Codigo de Processo Civil Brasileiro, 

principalmente o atendimento aos reclamos da sociedade contra a morosidade do sistema 

judiciario nacional, exatamente na prestacao da tutela jurisdicional, nao raro ineficaz ao 

tempo em que efetivada. 

Opiniao, diga-se, sob certos limites, compartilhada ate pelo talvez mais cauteloso 

processualista patrio — cauteloso sob o aspecto da consideracao das hipoteses e 

oportunidades em que cabivel a antecipacao tutelar —, Calmon de Passos, que de qualquer 

§ 5° Concedida ou nao a antecipacao da tutela, prosseguira o processo ate final julgamento. 
§ 6° A tutela antecipada tambem podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parte 
deles, mostrar-se incontroverso. 
§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer providencias de natureza cautela, podera o juiz, 
quando presente os respectivos pressupostos, deferir a medida cautela em carater incidental do processo 
ajuizado. 
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modo a elegeu, dentre todas as modificacoes impingidas setorialmente pela Reforma, como 

a "de maior relevdncia". 

Ainda como remedio processual posto a disposicao do jurisdicionado para invocar 

do Estado-juiz a aplicabilidade no caso concreto, buscou-se tambem, como diz Figueiredo 

Teixeira (1996, p. 127) via da antecipacao de tutela, obstaculizar os sucessivos "equivocos 

e abusos ocorridos na pratica com a cautelar inominada, com a qual, alias, nao se confunde 

a tutela do art. 273", afinal era exatamente por falta de mecanismo desse porte e desse 

alcance que prosperou no foro o chamado abuso das cautelares. Espera-se, destarte, que o 

uso adequado e correto do novo instituto venha corrigir a anomalia. 

De sorte que se pode afirmar, ao lado de tantas respeitaveis opinioes, o instituto da 

antecipacao da tutela, seja pelo grau de cientificidade que ostenta, seja pelas conseqiiencias 

que inelutavelmente resultarao das relacoes de direito processual, traduz-se num dos 

maiores, senao o maior expoente demonstrador do avanco a que a reforma logrou intentar. 
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CAPITULO 2 ORIGEM DAS MEDIDAS CAUTELARES 

O estudo do conceito de processo cautelar e bastante recente, uma vez que a 

concepcao da tutela jurisdicional cautelar como uma nova face da jurisdicao, so se deu a 

partir do seculo XX. Todavia, isso nao significa dizer que o instituto das medidas 

cautelares fosse desconhecido em epocas passadas, pois, embora nao houvesse uma visao 

autonoma do processo cautelar como modalidade de tutela jurisdicional, ja havia algumas 

medidas acautelatorias no direito romano. 

Naquela remota epoca competia ao pretor romano a funcao de distribuicao da 

justica, onde atuava como magistrado, investido da jurisdictio (podendo assim "dizer o 

direito") e imperium (conceito primitivo de cargo publico), tendo poderes, inclusive, de 

suprir lacunas existentes na legislacao da epoca e criar direitos nao previstos no jus civile. 

Pelo imperium, o pretor tinha o poder de comandar e utilizar a forca para fazer valer 

sua autoridade, e impor suas sentencas, ordens e decisoes. Por causa de sua autoridade, o 

pretor podia tomar medidas acauteladoras em beneficio da parte ofendida, assegurando e 

reservando bens para a futura execucao. 

Assim, embora o direito romano nao tenha elaborado uma teoria geral do processo 

cautelar tal como existe no direito moderno, isolando a acao cautelar das demais existentes, 

a atividade do pretor em Roma, bem como dos Governadores das provincias (todos 

possuidores de um poder geral de cautela) deu ensejo a criacao de varias medidas 

cautelares ja naquela epoca. 

As primeiras tentativas plausiveis no delinear um conceito de processo cautelar 

foram feitas na doutrina alema. Assim, o primeiro labor cientifico de que se tern noticia, 

tendo como centro o processo cautelar, nasceu da pena do eminente processualista alemao 

Adolf Wach que elaborou a teoria do direito concreto a tutela juridica. 

Para Wach, segundo licoes de Theodoro Junior (1999, p. 76): "A acao e um direito 

autonomo, nao pressupondo necessariamente o direito subjetivo material violado ou 
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ameacado, como demonstram as acoes meramente declaratoria (em que o autor pode 

pretender uma simples declaracao de inexistencia de uma relacao juridica)". 

Menciona, o professor Orione Neto (2000, p. 51), "que o processo cautelar atingiu 

seu apogeu com os doutrinadores italianos, que contribuiram sensivelmente para a 

sistematizacao do processo cautelar, bem como para aperfeicoamento das legislacoes". 

Destaca-se, portanto, os nomes de Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti, dos quais se 

foram criadas importantes teorias para se explicar o tema. 

2.1 A teoria de Chiovenda 

Esta teoria se inicia por ressaltar que o poder juridico de se obter uma dessas 

medidas cautelares, e por si so, uma forma de acao. Assim, o processo acautelatorio tern, 

de fato, como organismo processual, uma individualidade propria: uma relacao juridico-

processual com objeto proprio. 

Na licao de Chiovenda, citado por Orione Neto (2000, p. 103), as medidas 

cautelares "sao medidas provisorias que correspondem a necessidade efetiva e atual de 

afastar o temor de um dano juridico". Ela por si so j a satisfaz o direito do tutelado. 

Para Chiovenda, citado por Theodoro Junior (1999, p. 51), a medida cautelar e uma 

acao asseguradora. Dizia o grande processualista: "tambien, aqui, el derecho a la 

resolucion cautelar es um derecho del estado fundado em las necessidades generales de la 

tutela del derecho, y la parte no tiene sino el poder de provocar su ejercicio em el caso 

concrete". Sua visao foi tida como incompleta, tendo-se em vista que muitas medidas, no 

curso processual, sao bastantes e proprias para evitar um dano juridico sem que 

representem medidas cautelares. Lembra o mestre mineiro que faltou a Chiovenda 

mencionar que o receio de dano provem do perigo na demora da entrega da prestacao 

jurisdicional. 
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2.2 A teoria de Calamandrei 

Segundo inumeros juristas, o estudo mais perfeito da tutela cautelar se deve a 

Calamandrei que em sua "Introduzione Alio Studio sistemdtico dei provvedimenti 

cautelari", delineou claramente as caracteristicas e requisitos da mencionada medida, foi 

um verdadeiro marco em materia de processo cautelar. 

A instrumentalidade das cautelares surgiu com Calamandrei. E que as providencias 

cautelares nao existem por si, posto que se ligam a um decisum definitivo que buscam 

assegurar de forma preventiva. Sob conceito, a medida cautelar tern vida para garantir a 

eficacia do processo principal. A tutela cautelar, em relacao a postulacao principal, e uma 

tutela mediata que busca fazer justica e contribui para garantir o eficaz pronunciamento do 

orgao jurisdicional. 

Para Calamandrei, nas palavras de Orione Neto (200, p. 105), o interesse surge 

sempre da existencia de um perigo de dano juridico, proveniente da demora de uma 

providencia jurisdicional definitiva, "o que justifica a providencia cautelar e a necessidade 

de obviar o perigo de dano que resultaria da demora na outorga da prestacao jurisdicional". 

2.3 A teoria de Carnelutti 

Carnelutti tambem contribuiu sobremaneira na conceituacao da tutela cautelar e 

formulou nao menos do que quatro concepcoes acerca do tema. 

Primeiramente Carnelutti, conforme Orione Neto (2000, p. 107), entendeu que "a 

medida cautelar produzia a sistematizacao de fato durante a lide". Tal teoria foi 

abandonada porque nem sempre o que se necessita e a manutencao de um estado de fato, a 

exemplo do Codigo de Processo civil brasileiro a medidas cautelares podem a qualquer 

tempo ser revogadas ou modificadas. 

Na segunda teoria de Carnelutti passou a defende-la como uma composicao 

provisoria da lide, na sua concepcao era forma de prevenir o dano atraves de medidas aptas 

a afastar o prejuizo ate decisao final. 
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Mais tarde esse entendimento tambem foi substituido, passando-se a defender a tese 

de que o processo cautelar serve a tutela do processo principal para assegurar a sua 

utilizacao pratica, ou seja, sua eficacia. 

Posteriormente aprimorou suas teses definindo um conceito mais fiel a verdadeira 

funcao das medidas cautelares e enfatizou que a finalidade do processo cautelar e assegurar 

o equilibrio das partes. Consoante, assim preconiza Orione Neto (2000, p. 108) "a tutela 

cautelar destina-se a evitar no limite do possivel, qualquer alteracao no equilibrio inicial 

das partes, que possa derivar da duracao do processo". 

Do exposto observa-se que a tutela cautelar surgiu como uma forma de garantia 

adicional a eficacia da prestacao da tutela jurisdicional satisfativa, servindo para suprir as 

deficiencias do processo principal, seja ele de conhecimento ou de execucao, a medida que 

estes possuem um procedimento moroso, intricado e cheio de falhas, que pode tornar 

irremediavel o dano sofrido pela parte. 
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CAPITULO 3 ORIGEM DA TUTELA ANTECIPADA 

Somente no seculo XX, apos se observar a reducao do poder geral de cautela a um 

campo de acao bastante limitado (uma vez que nao se admitia sua utilizacao para 

satisfacao direta de direitos subjetivos das partes), e que os doutrinadores procuraram dar 

maior elasticidade aos efeitos da tutela cautelar, de forma a dar-lhe um cunho satisfativo, 

sob o fundamento de que um tardio reconhecimento de uma pretensao jurisdicional 

equivalia a verdadeira denegacao de justica. 

Neste interim, foram criadas acoes especiais onde se admitia a possibilidade de 

liminares satisfativas, como na acao popular, na acao civil publica, na acao direta de 

inconstitucionalidade, nas acoes locaticias, no mandado de seguranca, desde que 

requeridas em circunstancias especiais. 

Humberto Theodoro Junior (1999, p. 123) informa que: 

No direito europeu, bem antes de 1964, consolidou-se, nao sem muita 
resistencia, a ampliacao do poder geral de cautela, com a inclusao das medidas 
urgentes de antecipa?3o de tutela satisfativa. Nos direitos alemao e suico, da 
mesma forma, agregaram as tradicionais medidas cautelares previstas em seus 
ordenamentos juridicos, de carater puramente preventivo, outras que 
correspondem ao poder que ser reconhece ao juiz de assegurar a paz entre os 
litigantes. 

Nesse sentido, no Brasil tal instituto surgiu com a edicao da Lei n° 8.952, de 

13.12.1994, atraves de uma reforma que alterou a redacao do art. 273 do Codigo de 

Processo Civil, introduzindo a antecipacao de tutela no ordenamento juridico brasileiro, 

aplicavel, em tese, a qualquer procedimento de cognicao, sob a forma de liminar 

satisfativa provisoria (por expressa disposicao de lei), oposta as liminares de cunho 

meramente preventivo, tipicas das medidas cautelares e, ainda, nao assumindo o efeito 

exauriente da tutela jurisdicional final. 

Tanto as medidas cautelares propriamente ditas como as medidas antecipatorias 

representam providencias de natureza emergencial, executiva e sumaria, adotadas em 

carater provisorio. O que as diferencia substancialmente, todavia, e que a tutela cautelar 

apenas assegura uma pretensao distinta do pedido principal, enquanto que a tutela 
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antecipatoria realiza, de imediato, a propria pretensao, decisao esta que, embora tenha sua 

provisoriedade prevista em lei, algumas vezes pode revestir-se de carater irreversivel. 



23 

CAPITULO 4 CARACTERISTICAS E PRESSUPOSTOS DAS MEDIDAS 

CAUTELARES 

4.1 Processo, acao e jurisdicao 

Para adentrar na seara das medidas cautelares e imprescindivel entender alguns 

conceitos basilares do direito processual civil, tais como processo, acao e jurisdicao. 

Processo e Acao estao intimamente ligados em torno de um centro comum que e a 

jurisdicao. O processo e o instrumento colocado a disposicao dos cidadaos para solucao 

dos seus conflitos de interesses, e pelo qual o Estado exerce a jurisdicao. Tal solucao e 

exercicio sao desenvolvidos com base em regras legais previamente fixadas, buscam, 

mediante aplicacao do direito material ao caso concreto, a pacificacao social e a realizacao 

da justica. 

Quanto ao conceito de acao, embora ainda seja objeto de intensos estudos ate os 

dias atuais, nao ha unanimidade na doutrina acerca de sua definicao e o nosso codigo que 

data de 1973 optou pela teoria das condicoes da acao, devido a influencia de Liebmam e da 

Escola Paulista de Processo da Universidade de Sao Paulo que sejam a possibilidade 

juridica do pedido, legitimidade e interesse de agir. 

A possibilidade juridica do pedido diz respeito a ausencia de vedacao expressa em 

lei ao pedido, formulados pelo autor; a legitimidade, expressa no art. 6° do CPC, demonstra 

que somente serao legitimos para figurar na demanda os titulares do direito; e o interesse 

de agir depreende-se do binomio necessidade-adequacao, ou seja, compete ao autor 

demonstrar a necessidade da interferencia do judiciario para garantir o seu direito. 

Na licao de Humberto Theodoro Junior (2005, p. 50): "acao e direito publico 

subjetivo exercitavel pela parte para exigir do Estado a obrigacao da tutela jurisdicional, 

pouco importando seja esta de amparo ou desamparo a pretensao de quern exerce". 
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Nas palavras do Prof. Arruda Alvim (2006, p. 22): "a acao e o direito constante da 

lei, cujo nascimento depende de manifestacao de nossa vontade. Tem por escopo a 

obtencao da prestacao jurisdicional do Estado, visando, diante da hipotese fatico-juridica 

nela formulada, a aplicacao da lei". 

A jurisdicao, como ultimo conceito pertencente a trilogia estrutural do processo 

civil, e a funcao que toca ao Estado de declarar e realizar, de forma pratica, a vontade da lei 

diante de uma situacao juridica controvertida; atraves dela, nas palavras de Mattos Barroso 

(2005, p.23): "o Estado visa a composicao litigios (escopo juridico); a pacificacao social 

(escopo social) e a realizacao da justi9a ( escopo politico)". 

A tutela jurisdicional tem por caracteristica a aplica9ao do direito material, apos 

provoca9ao das partes, as quais nao obtiveram exito em resolver seus conflitos 

amigavelmente. 

Do exposto e facil concluir que jurisdi9ao, processo e a9ao sao tres elementos 

indissociaveis, que representam a trilogia estrutural dos conceitos fundamentals do direito 

processual civil, dai a necessidade do seu estudo para melhor entendimento do processo 

cautelar (objeto desse capitulo) e tambem do processo de conhecimento e de execu9ao. 

Antes de penetrar no estudo mais detalhado do processo cautelar e tambem 

necessario ressaltar que ha tres especies de processo, a saber: Processo de Cogni9ao, 

Processo de Execu9ao e Processo Cautelar. 

O Processo de Cogni9ao visa levar ao conhecimento do judiciario os fatos 

constitutivos do direito alegado pelo autor e obter uma declara9ao sobre qual das partes 

tem razao, mediante aplica9ao e especializa9ao da norma material ao caso concreto. Ja o 

Processo de Execu9ao visa, atraves de atos coativos incidentes sobre o patrimonio ou, por 

vezes, sobre a propria pessoa do devedor, um resultado equivalente ao do adimplemento da 

obriga9ao que se deveria ter realizado espontaneamente; este tem cabimento sempre que o 

credor esteja munido de um titulo executivo, judicial ou extrajudicial. 

O Processo cautelar busca a concessao de uma garantia processual que assegure a 

eficacia da a9ao de conhecimento ou de execu9ao. Nao se destina a composi9ao dos 

litigios, mas sim garantir que as demais modalidades de a9ao sejam eficazes em sua 
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finalidade, mediante a concessao de uma medida de cautela que afaste o perigo decorrente 

da demora no desenvolvimento dos processos principals. 

4.2 Pressupostos da tutela cautelar 

O processo cautelar, como todo processo, encerra-se com a prolacao de uma sentenca 

pelo juiz. Uma vez preenchidas as condicoes da acao e os pressupostos processuais, o 

magistrado devera proferir, nas acoes cautelares, uma sentenca de merito, embora o merito 

cautelar nao se confunda com o merito da acao principal. 

O processo cautelar garante outro processo e, indiretamente, a pretensao que dele e 
f O 

objeto. E o que se deduz do texto legal do art. 798 do CPC , ao estatuir o cabimento de 

medida cautelar quando houver fundado receio de que seja causado dano ao direito de uma 

das partes, a denominada lesao grave e de dificil reparacao. 

O Codigo de Processo Civil atual criou o Processo Cautelar (Livro III) como forma 

autonoma de processo, ao lado do Processo de Conhecimento (Livro I) e do Processo de 

Execucao (Livro II) . 

O Processo Cautelar e processualmente autonomo, mas materialmente dependente da 

questao de direito contida no processo principal. E processualmente autonomo na medida 

em que existe uma tipica jurisdicao cautelar, com processo especifico - contendo acao 

tipica - e tracado por normas especiais, referidas nos artigos 796 a 889. Processualmente, e 

distinto; materialmente, e vinculado. 

Por seu turno, como os processos cautelares sao subordinados a um processo 

principal, nao decidem definitivamente a lide. Dependem, portanto, de um processo 

principal, podendo suas decisoes serem revogadas ou modificadas de conformidade com o 

decidido naquele, alias, suas principals caracteristicas sao a provisoriedade, a autonomia e 

a revogabilidade. Todo processo cautelar e caracterizado pela provisoriedade, no sentido 

de que a situacao preservada ou constituida mediante o provimento cautelar nao se reveste 

8 Art. 798, CPC. A16m dos procedimentos cautelares especificos, que este codigo regula no Capitulo I I deste 
livro, podera o juiz determinar as medidas provis6rias que julgar adequadas, quando houver fundado receio 
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesao grave e de dificil reparacao. 
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de carater definitivo, ao contrario, dura por tempo limitado, como bem diz Humberto 

Theodoro Junior (1999, p. 363): "a medida cautelar ja surge com a previsao de seu fim". 

E revogavel primeiro porque sua sentenca nao faz coisa julgada material, que e a 

eficacia que torna imutavel a sentenca de merito. A revogabilidade lhe e peculiar por ser 

um provimento de natureza emergencial com possibilidade de substituicao, modificacao ou 

revogacao. 

E autonomo segundo porque embora sirva de instrumento para um processo 

principal, e de ser reconhecida sua acessoriedade possui inegavel autonomia tecnica, como 

explicita Theodoro Junior (2006, p. 363): "o resultado de um nao reflete sobre a substancia 

do outro, podendo, muito bem, a parte que logrou exito na acao cautelar sair vencida na 

acao principal, ou vice-versa". 

Se o processo principal se encerra, cessa a eficacia da medida cautelar, assim 

expressa o Codigo: "Cessa a eficacia da medida cautelar:... I l l - Se o juiz declarar extinto o 

processo principal" (CPC, art. 808, III). 

Continuando nesta linha de raciocinio, deduz-se que, de fato, todos os processos 

carecem de pressupostos juridicos para sua instauracao no processo de conhecimento, ha 

necessidade de um conjunto de elementos que formam e constituem uma pretensao 

razoavel, que sera julgada procedente ou improcedente em seu merito. Quanto ao processo 

de execucao ha um titulo executivo, com previo reconhecimento ao correspondente direito 

material de credito. 

No processo cautelar, entretanto, dois sao os pressupostos: a probabilidade de exito 

da pretensao material e o perigo de ficar comprometida, irremediavelmente, pela demora 

processual. 

Outrossim, ao apreciar o merito, o julgador nao se pronuncia sobre a existencia e 

certeza do direito alegado, mas limita-se a verificar a existencia dos pressupostos 

necessarios para a concessao da tutela protetiva, acima mencionados: o fumus boni iuris e 

o periculum in mora. 
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Segundo Rios Goncalves (2006, p.101-103): 

A fuma9a do bom direito e a plausibilidade, a possibilidade da existencia do 
direito invocado, na acao cautelar a cognigao e sumaria, de forma que o juiz nao 
se pronunciara, em termos de certeza, sobre a existencia ou nao do direito 
alegado. A exigencia de plausibilidade do direito invocado faz-se necessaria 
para evitar a concessao de medidas quando nao houver possibilidade do direito 
ameacado vir a ser, mais tarde, tutelado. Nao e necessario demonstrar 
cabalmente a existencia do direito material em risco, mesmo porque esse, 
frequentemente e" litigioso e so tera sua comprova9ao e declara93o no processo 
principal. 

Desta forma pode-se dizer que pela fuma9a do bom direito fica demonstrado que a 

parte que pleiteia a medida cautelar tera o direito em possivel a9ao principal a ser ajuizada 

futuramente. 

Assim, quanto ao fumus boni iuris, Vital de Vasconcelos (1999, p. 87) entende que: 

O processo cautelar exige um juizo de probabilidade, como lastro de aplicacao 
da providencia requerida. De notar que o processo principal ja 6, em si mesmo, 
um instrumento do direito material cujo reconhecimento se postula. O processo 
cautelar e, por6m, um instrumento do processo principal: dai ser denominado 
instrumento do instrumento, circunstancia referida por CALAMANDREI como 
instrumentalidade hipotetica, para dar um dos tracos marcantes do processo 
cautelar: meio e modo de garantir um provavel direito que, ante essa indicada 
probabilidade, e considerado como de existencia hipotetica. 

E relevante a configura9ao deste requisito, pois, sem a verifica9ao real de um fumus 

boni iuris, a medida cautelar poderia produzir efeitos contrarios aos que procuram 

exatamente evitar, a ser ela propria uma fonte do sempre evitado periculum in mora. 

Para aferir o preenchimento deste pressuposto, o juiz nao faz um exame profundo da 

rela9ao juridica sub judice, de sorte que o desfecho da cautelar nao se constitui num 

prognostico daquilo que vai ser decidido no processo principal. Assim, e perfeitamente 

admissivel a existencia de desfechos diversos, nas a9oes cautelar e principal, entretanto, 

nao se pode tutelar qualquer interesse, mas tao somente aqueles que, pela aparencia, se 

mostram plausiveis de tutela no processo principal. 

Ja o perigo na demora, segundo o Professor Rios Gon9alves (2006, p. 103), constitui-

se na: 

"probabilidade de haver dano para uma das partes, ate o julgamento final da 
futura ou atual a?ao principal Toda vez que houver a possibilidade de ocorrer 
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danos a uma das partes, em decorrencia da demora no curso do processo 
principal, havera periculum in mora a justificar a concessao da tutela cautelar. 

Este segundo requisite do processo cautelar e tambem conhecido por dilacao 

processual. Desta forma, procura-se com a medida cautelar evitar que a duracao do 

processo altere a posicao inicial das partes. A dilatio temporis e, em ultima instancia, o que 

torna efetivamente necessario o processo cautelar. 

Para obtencao da medida acautelatoria, a parte deve demonstrar fundado temor de 

que a demora da acao principal cause prejuizo irreparavel, e que a tutela definitiva se torne 

ineficaz. O periculum in mora refere-se, desta forma, ao interesse processual em obter uma 

justa composicao do conflito. 

E conforme leciona Vital de Vasconcelos (1999, p. 89): 

A tutela cautelar e dada, de regra, na sentenca com que se encerra o 
procedimento. E uma sentenca meramente instrumental e provisoria, com 
validade somente ate o proferimento da decisao de merito. A questao de fundo, 
examinada nesta sentenca, e" meramente de indole processual, porque diz 
respeito unicamente ao interesse dos litigantes. Tal sentenca nao faz coisa 
julgada material, nao confere direito, n3o produz sucumbencia, nao acarreta 
condenacao. E proferida depois de um rito ceMere e de cognicao sumaria e 
restrita a sua materia tipica. 

E exatamente na conjugacao da ocorrencia do fumus boni juris e do periculum in 

mora que reside o pressuposto juridico do Processo Cautelar, destinado basicamente a 

preservar a utilidade do processo principal. 

4.3 Poder geral de cautela 

Um dos principios maximos do direito processual civil e o da imparcialidade dos 

orgaos julgadores claramente exposto no art. 2° do CPC, que reza: "nenhum juiz prestara a 

tutela jurisdicional senao quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma 

legais". 

Desta forma, o magistrado necessariamente tem de ser imparcial em face dos 

interesses conflitantes, seu unico compromisso ha de ser com a ordem juridica e os 

principios que a informam, dai as contradicoes acerca do tema que trata das medidas 
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cautelares de oficio decretadas pelo juiz da causa. Importante mencionar que tais medidas 

somente sao cabiveis em situacoes excepcionais, como bem reza o artigo 797 do CPC9. 

Tal poder nao consiste em instaurar um processo cautelar, mas sim, em tomar 

medidas cautelares, mesmo que nao requeridas, dentro de processos pre-existentes, assim 

conforme art. 798 do CPC: 

A\6m dos procedimentos cautelares especificos, que o c6digo regula no capitulo 
I I , podera o juiz determinar medidas provis6rias que julgar adequadas, quando 
houver fundado receio de que a parte, antes do julgamento da lide, cause ao 
direito da outra lesao grave e de dificil reparacao. 

O poder geral de cautela, na realidade, visa suprir a lacunas, oriundas da 

impossibilidade de previsao de todas as situacoes concretas que ensejariam uma medida 

cautelar. Dai, a razao das palavras de Rios Goncalves (2006, p. 93-94), quando diz que "o 

poder geral de cautela tem finalidade supletiva, buscando complementar o sistema 

protetivo de direitos, pela concessao, ao juiz, da possibilidade de suprir as lacunas do 

ordenamento positivo". 

Se, por um lado, o poder geral de cautela e amplo e irrestrito, de outro, nao pode ser 

ilimitado e arbitrario, e na licao de Humberto Theodoro Junior (2006, p. 382): 

A primeira e mais evidente limitacao do arbitrio do juiz, em materia do poder 
geral de cautela, localiza-se no requisito da necessidade, pois somente a medida 
realmente necessaria, dentro dos objetivos proprios da tutela cautelar, e que 
devera ser deferida. 

Deve-se demonstrar a necessidade da concessao para que a tutela cautelar seja 

reconhecida, uma vez que nao pode o juiz deferir previamente um direito desnecessario e 

que pode ser esperado para uma acao futura. 

9 Art. 797 do CPC: "s6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medidas 
cautelares sem a audiencia das partes." 
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CAPITULO 5 CARACTERISTICAS E PRESSUPOSTOS DA TUTELA ANTECIPADA 

5.1 Natureza juridica do instituto 

Com a reforma processual de 1994 que conferiu nova redacao ao artigo 273 do 

CPC, o legislador consagrou a possibilidade de o juiz, atendidos certos requisitos, 

antecipar, em qualquer processo de conhecimento, os efeitos da tutela definitiva de merito. 

Essa mudanca generalizando a concessao da tutela antecipatoria teve relevantes 

conseqiiencias nao apenas no campo do processo cautelar, mas tambem no de 

conhecimento e no de execucao. 

De forma quase unanime, a doutrina tem entendido que a natureza da tutela 

antecipada nada tem de cautelar, posto que se trata de adiantamento do provimento que se 

busca no merito da causa, tratando-se, desta sorte, de antecipacao satisfativa da prestacao 

jurisdicional pretendida. A concessao da medida antecipatoria do merito esta sujeita a 

regime proprio, inconfundivel e, em alguns aspectos, mais rigoroso que as medidas 

cautelares. 

Na opiniao de Carreira Alvim (2003, p. 102): 

As inovacoes ora introduzidas pela reforma nao tiveram o proposito de 
neutralizar o processo cautelar, senao o de complementar o elenco do genero 
"tutela de urgencia" - de que sao especies o provimento antecipatorio e o 
liminar - destinados a atender as situacoes que nao possam guardar o termino 
do processo principal. 

O que ocorreu com o advento da tutela antecipada foi uma purificacao do processo 

cautelar, que readquiriu sua finalidade primordial de instrumento para obtencao de medidas 

adequadas a tutelar o direito sem satisfaze-lo. Desta maneira todas as demais medidas que 

visam assegurar o direito antecipando o merito, ja nao coincide com o processo cautelar. 

Por conseguinte, a cautelar e sinonimo de garantia enquanto que antecipacao e sinonimo de 

satisfacao. 
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No entendimento da Costa Machado (2005, p. 251-252) o artigo 273 do CPC: 

Corresponde ao maior e, tambem, mais perigoso de todos os avancos 
introduzidos pela Reforma do Processo Civil. Por meio dele, fica instituida a 
possibilidade de concessao de medida liminar antecipatoria da providencia de 
merito (nao cautelar, portanto) em todo e qualquer procedimento - pelo menos a 
principio - mediante o preenchimento dos rigidos requisitos previstos. 

Percebe-se entao, que muita prudencia e comedimento serao exigidos do 

magistrado para o exercicio dessa imensa parcela de poder que a lei coloca a sua 

disposicao com o intuito de fomentar a justica celere e efetiva. 

5.2 Condicoes para a antecipacao da tutela 

A antecipacao da tutela podera ser concedida pelo juiz que, a requerimento da 

parte, se convenca da verossimilhanca da alegacao, mediante a existencia de prova 

inequivoca, devendo haver, ainda, a existencia de um dos incisos do artigo 273, do CPC. 

Assim, e imperiosa a conjugacao de um dos incisos com o caput do artigo 273 do 

aludido codigo, para que seja deferida a antecipacao. 

O requerimento, para tanto, podera vir contido na peca inicial quando fundado no 

inciso I , do artigo 273 ou pode ser requerido no curso do processo. Nao e cabivel o 

requerimento da tutela antecipada, na peca inicial, fundada no inciso I I , do artigo 273, 

porquanto tal possibilidade so pode ser apurada apos o oferecimento da contestacao. 

Para que se possa adentrar nas condicoes necessarias para a antecipacao da tutela, 

se faz necessario entender e distinguir, antes de tudo, as hipoteses tratadas nos incisos I e 

I I , do artigo 273, do Codigo de Processo Civil. Ambas as hipoteses, alem dos pressupostos 

genericos (prova inequivoca e verossimilhanca da alegacao), possuem pressupostos 

particulares proprios. 
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5.2.1 Prova inequivoca e verossimilhanca da alegacao 

Traduzindo-se de forma literal, a palavra inequivoca diz respeito a algo certo, 

seguro, correto, que nao da margem a erro ou engano. Ocorre que, prova alguma e 

inequivoca, porque simplesmente nao ha prova que transmita certeza absoluta de um fato 

ou de um acontecimento, valendo dizer que, qualquer juizo sobre fatos no processo e juizo 

de verossimilhanca e nao de certeza. Isso porque a prova, enquanto escrita, pode ser falsa, 

mesmo se tratando de escritura publica. 

Ja quanto a prova testemunhal, tambem existe a probabilidade da incerteza, posto 

que esta podera ser maculada, uma vez que o depoente pode nao estar dizendo a verdade 

ou, no caso de varias testemunhas, onde podera haver contradicoes nos depoimentos, por 

nao terem compreendido corretamente o acontecimento sobre o qual testemunham, 

gerando, tambem nesse caso, equivoco no que diz respeito aos fatos. 

Tambem uma sentenca nao e prova inequivoca, posto que, se assim fosse, nao 

caberiam recursos ou mesmo a propositura de acao rescisoria fundada em prova falsa, 

situacao prevista no artigo 485, inciso V I , do Codigo de Processo Civ i l 1 0 . 

Dessa forma, seria forcoso concluir que prova inequivoca, revestida de absoluta 

certeza, nao existe, o que impediria, portanto, a antecipacao de tutela, se interpretado de 

modo restritivo o significado da expressao "prova inequivoca". O que na verdade, 

pretendeu o legislador, foi considerar como prova inequivoca aquela que, ante aos fatos 

expostos, fosse suficiente para a formacao de juizo de probabilidade, capaz de antecipar a 

medida buscada. 

Na licao de Albino Zavascki (2005, p. 76): 

O que a lei exige nao e, certamente, prova de verdade absoluta - que sempre 
sera relativa, mesmo quando concluida a instrucao - mas uma prova robusta, 
que, embora no ambito de cognicao sumaria, se aproxime, em segura medida, o 
juizo de probabilidade do juizo da verdade. 

1 0 Art. 485 do CPC: A sentenca de merito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: (...) 
V I - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na pr6pria 
acao rescis6ria, (...) 
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De toda sorte, sempre prevalecera o principio previsto no artigo 131 do CPC, onde 

se atribui plena liberdade ao magistrado para a apreciacao da prova, quando dispoe que "o 

juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos 

autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos 

que lhe formaram o convencimento." 

Interessante, ainda, a analise do requisito de "convencimento da verossimilhanca da 

alegacao", porquanto, paralelamente a este, existe a necessidade de haver a discutida prova 

inequivoca. Isso porque, sendo a prova "inequivoca", o certo seria concluir que nao ha 

possibilidade de erro, de engano ou de incerteza sobre o que se busca, sendo imperioso, 

portanto, conceder a tutela buscada, na medida em que tal prova inequivoca, de acordo 

com sua denominacao, seria suficiente para tanto. 

Seria, pois, o convencimento da verossimilhanca da alegacao, frente a tal situacao, 

ineficaz e dispensavel, porque a prova por ser inequivoca, revestida de certeza, ja seria 

suficiente para a concessao da antecipacao. 

O que ocorre, na verdade, como ja observado anteriormente, e que a expressao 

"prova inequivoca", a bem da verdade, e aquela suficiente para a formacao de juizo de 

probabilidade, e nao a prova revestida de certeza absoluta, o que permite, dessa forma, dar 

continuidade ao estudo do caput do artigo 273 do CPC, analisando-se, agora, a questao do 

convencimento da verossimilhanca da alegacao feita. 

A verossimilhanca da alegacao nao pode apenas estar lastreada no alinhamento de 

opinioes acerca da questao tratada nem, tampouco, a busca de se encontrar solucao para o 

caso pode tornar incerto o direito. Alias, o artigo 126, do CPC, e claro ao dizer que nao se 

exime o julgador de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei, o que, 

em outras palavras, implica dizer que tal situacao nao pode obstaculizar a antecipacao da 

tutela. Em conseqiiencia, ainda que controvertida a interpretacao propugnada pelo 

requerente da tutela antecipada, se o juiz a tiver por acertada devera deferir o pedido, nao 

cabendo, em virtude da assinalada controversia, acoimar-se de inverossimil a alegacao. 

Seria o fumus boni iuris, nas palavras do processualista Costa Machado (1997, p. 

253) pois, "havera o juiz de se convencer da sua existencia no caso concreto, exatamente 

como faz ao examinar identico requisito no ambito das cautelares". 
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O fato de ter a lei vinculado o convencimento da verossimilhanca da alegacao a 

prova inequivoca, e sinal de que a probabilidade identificada na verossimilhanca nao 

significa, de forma alguma, um grau minimo da provavel realidade da alegacao. Ao 

contrario, tem-se que na tutela antecipada, o grau de probabilidade que decorre da prova 

inequivoca se nao e, esta muito proximo do maximo. 

Certo e, pois, que a antecipacao da tutela exige probabilidade e esta ha de ser 

intensa, capaz de induzir a identificacao plena entre probabilidade e verossimilhanca. 

Feitas estas consideracoes acerca das exigencias contidas no caput do artigo 273, 

do CPC, passara, a seguir, a analisar os incisos de tal artigo. 

5.2.2 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao 

A exigencia contida no inciso I , do artigo 273, do CPC "fundado receio de dano 

irreparavel ou de dificil reparacao" e semelhante, em termos, ao disposto no § 3°, do artigo 

461 do mesmo codigo "... havendo justificado receio de ineficacia do provimento final...", 

cujo paragrafo tambem fora introduzido no Codigo de Processo Civil por forca da Lei 

8.952, de 13.12.94. 

A concessao da tutela antecipada, no caso previsto no inciso I , do artigo 273, 

justiflca-se apenas quando se torna imprescindivel para evitar a ocorrencia de dano 

irreparavel ou de dificil reparacao. Nao e possivel que a medida seja deferida com vistas a 

possivel vantagem que podera advir da entrega, ainda que precaria, da prestacao 

jurisdicional buscada. 

Deste modo, o proposito de tal inciso e a necessidade, e nao a utilidade que o efeito 

possa vir a trazer ao autor. Conclui-se, assim, que a simples demora da demanda nao e 

motivo justificavel para se conceder a autorizacao da tutela, evidentemente. 

Assim e que o perigo que possa justificar a ocorrencia de dano irreparavel ou de 

dificil reparacao deve ser cristalinamente demonstrado, nao sendo suficiente para a 

antecipacao, o mero temor, desacompanhado de elementos que corroborem para com as 

assertivas deduzidas no pedido. 
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Portanto, se existir o perigo, este deve ser provado, sob pena de nao ser deferida a 

antecipacao. Nesse aspecto, deve haver, por parte do magistrado a quern cabera a decisao 

da concessao, ou nao, da antecipacao da tutela, cognicao exauriente da alegacao, nao 

podendo se valer, apenas, de apreciacao sumaria do alegado. 

Necessario, tambem, seja estabelecida a relacao de causa e efeito entre a demora na 

emissao do provimento e os prejuizos que possam decorrer de tal demora, sob pena de 

faltar interesse processual para o requerimento da medida, ja que esta nao e apta para evitar 

consumacao de danos. Importante, ainda, que tal medida se lastreie em perigo atual, e nao 

em perigo passado, o que resultaria na impossibilidade de antecipacao. 

Na licao de Costa Machado (1997, p. 252-253), esse requisito e o "periculum in 

mora", e para concessao da medida antecipatoria devem ser somados tres requisitos: a 

prova documental; convencimento sobre a presenca de fumus boni iuris e convencimento 

do periculum in mora. 

Por fim, importante mostrar a opiniao de Carreira Alvim (2003, p. 123), quando 

leciona que : 

A circunstincia que, no ambito da tutela cautelar traduz a presenca do 
periculum in mora, encontra na antecipacao da tutela, equivalencia no receio de 
dano (...). Da mesma forma o fumus boni iuris, no processo cautelar, encontra 
correspondencia, em sede de antecipacao de tutela, na verossimilhanca da 
alegacao. Se bem que - e nao e demais ressaltar - a probabilidade da existencia 
do direito (verossimilhanca) seja mais do que simples aparencia do bom direito 
(fumus boni iuris). 

Fica demonstrado que as semelhancas existentes entre os requisitos de concessao 

de uma e da outra sao equivalentes, todavia existirao diferencas de ordem pratica que 

demonstrarao diante do caso concreto que uma nao pode ser entendida e aplicada como 

sendo a outra. 

5.2.3 Abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do reu 

Antes de qualquer coisa, e preciso notar que o texto do inciso I I , do artigo 273, 

preve a ocorrencia de duas situacoes distintas entre si, quais sejam, "abuso do direito de 
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defesa" ou "manifesto proposito protelatorio do reu", e dessa forma, devem ser analisadas 

separadamente, buscando uma melhor interpretacao de cada situacao. 

Abuso do direito de defesa seria a pratica, no curso do processo, de atos indevidos e 

desnecessarios e, porque nao, impertinentes. No estudo desse assunto, Costa Machado 

(2005, p. 254) explicita que: 

Abuso de direito de defesa e o uso excessivo ou exorbitante das faculdades que 
compoem o direito de contestar (a mais tipica manifestacao do direito de defesa 
no processo civil), como a apresentacao de varias objecoes processuais, ou 
defesas de merito diretas e indiretas, sem razoavel fundamento ou articulacao. 

Mesmo com as dificuldades para a caracterizacao do abuso do direito de defesa. 

Deve-se ter em mente que a defesa nao e um direito incondicional do reu, conforme 

Rogeria Doria (1999, p. 53): 

A defesa 6 uma garantia constitucional, mas apenas na medida em que nao 
prejudique o direito do autor a efetividade da tutela pretendida, assim, ressalta a 
autora, citando Marinoni, "defesa e direito nos limites em que nao retarda, 
indevidamente, a realizacao do direito do autor. 

Passando para o estudo da segunda parte do inciso I I , do artigo 273, do CPC, 

percebe-se que: se o "abuso do direito de defesa" e o exercicio exorbitante do direito de 

contestar, entao o "proposito protelatorio do reu" nada mais e que qualquer outro ato nao 

relacionado a contestacao, que tenha por escopo o retardamento do processo. 

Definindo a ideia de "manifesto proposito protelatorio", cita-se o pensamento do 

Prof. Costa Machado (2005, p. 254). 

O manifesto proposito protelatorio do reu deve ser entendido como resultado do 
uso exorbitante do direito de responder, o que se verifica na hipotese de 
oferecimento simultaneo de varias respostas (contestacao, reconvencao, 
excecao, impugnacSo do valor da causa, denunciacao etc.) descabidas, todas ou 
algumas, ou desprovidas de razoavel fundamento. 

Deduz-se, pois, que e intencao clara do demandado de procrastinar o andamento do 

processo e a outorga do provimento final, intencao cuja evidencia e revelada pela 

utilizacao descomedida do direito de resposta, que nao a contestacao e do direito de 

provocar incidentes, bem como pela pratica de quaisquer atos isolados de carater 

temerario. 
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Acerca do direito de resposta, e imprescindivel atencao para o fato de que ele e 

exorbitante, ou excessivo, tanto na hipotese de o reu se valer de uma so de suas 

modalidades com intencao flagrantemente procrastinatoria, como no caso dele se valer do 

oferecimento simultaneo de varias respostas descabidas, como as citadas anteriormente. 

5.2.4 Perigo da irreversibilidade 

O § 2°, do artigo 273 do CPC, dispoe que "nao se concedera a antecipacao da tutela 

quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado". A Lei impos mais 

um requisito a ser cumprido por quern requeira a antecipacao. 

Dessa forma, para ver atendido seu pedido, devera, o autor, atentar para a existencia 

de prova inequivoca e periculum in mora (quando seu pedido se fundar no inciso I , do 

artigo 273), ou de prova inequivoca e abuso de direito de defesa ou de manifesto proposito 

protelatorio do reu (quando sua pretensao se baseie no inciso I I , do artigo 273), como 

tambem demonstrar ao juiz - e tambem convence-lo - de que a alteracao da medida e 

possivel de reversao. 

Para Albino Zavaski (2005, p. 98), tal dispositivo insculpido no § 2°, do artigo 273, 

do CPC, consiste no "principio do nucleo essencial" e, no seu entendimento: 

Antecipar irreversivelmente seria antecipar a propria vitoria definitiva do autor, 
sem assegurar ao reu o exercicio do seu direito fundamental de se defender, 
exercicio esse que, ante a irreversibilidade da situac2o de fato, tornar-se-ia 
absolutamente inutil, como inutil seria, nestes casos, o prosseguimento do 
proprio processo. 

Na ponderada opiniao de Costa Machado (2005, p. 84): 

A explicacao mais plausivel para a exigencia da reversibilidade, prevista no 
paragrafo 2°, do artigo 273, do CPC, se situa no piano constitucional da garantia 
do due process of law, hoje reconhecido explicitamente entre nos, na redacao do 
artigo 5°, inciso LIV, da ConstituicSo Federal". 

1 1 Art. 5° , LIV, da CF : ninguem sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. 
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Mesmo com tais consideracoes, importante observar que existem casos em que se 

permite a satisfatividade irreversivel da tutela antecipada, sob pena de perecimento do 

direito. 

Deste modo, pode-se citar, como exemplo, que nos litigios envolvendo pianos de 

saude, em que as empresas se negam a cobrir as despesas hospitalares em razao do tipo de 

doenca, nesses casos, como observa Baptista da Silva (1996, p. 102), o indice de 

plausibilidade do direito for suficientemente consistente aos olhos do julgador entre 

permitir sua irremediavel destruicao ou tutela-la como simples aparencia, esta ultima 

solucao torna-se perfeitamente legitima 

5.3 Momento da concessao da tutela antecipada liminarmente - "inaudita altera pars 

A antecipacao da tutela, quando fundada no inciso I , do artigo 273, pode ser 

concedida mesmo antes de se operar a citacao do reu, nao encontrando qualquer obice para 

a medida. Alias, o proprio artigo que regula a materia nao elenca momentos especificos 

para que, nessa hipotese, seja ela permitida. Ao contrario, faculta tal possibilidade a 

qualquer momento, desde que preenchidos os requisitos necessarios, o que se leva a 

concluir, com a devida venia aos pensamentos contrarios, que, nao havendo proibicao 

expressa a esse respeito, pode haver antecipacao de tutela inaudita altera parte. 

Mesmo assim, e controvertida a posicao doutrinaria sobre poder, ou nao, ser 

antecipada a tutela sem que tenha havido a manifestacao da parte re. 

Na licao de Nelson Nery (1997, p. 72): 

A liminar pode ser concedida com ou sem a ouvida da parte contraria. Quando a 
citacao do re"u puder tornar ineficaz a medida, ou tambem quando a urgencia 
indicar a necessidade de concessao imediata da tutela, o juiz podera faze-lo 
inaudita altera pars, que nao constitui ofensa, mas sim limitac2o imanente ao 
contradit6rio, que fica diferido para momento posterior do procedimento. 
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Sendo acompanhado pela opiniao de Luiz Guilherme Marinoni (1996, 135), que 

assinala: 

O proprio artigo nao poderia vedar a concessao da tutela antes da ouvida do reu, 
pois nenhuma norma tem o condao de controlar as situacSes de perigo. A tutela 
de urgencia, sem duvida, nao pode ser eliminada onde e necessaria para evitar 
um prejuizo irreparavel. 

De se aceitar, portanto, a possibilidade de concessao do instituto da tutela 

antecipada, em razao do iminente risco que podera ser atribuido ao autor, caso seja 

necessaria a operacao da citacao e sua consequente apresentacao de defesa. 

Assim, por exemplo, uma determinada situacao de risco eminente, onde a parte 

contraria ha de ser citada, por meio de carta precatoria, em outro Estado. Ora, se o 

principio da concessao da tutela antecipada, fundada no inciso I , do artigo 273, e 

justamente de evitar o dano irreparavel ou de dificil reparacao, pensar que a antecipacao so 

pode ser conferida apos a manifestacao do reu, seria ate mesmo um desprestigio ao 

instituto. 

Em sentido contrario - nao aceitando, portanto, a possibilidade de antecipacao sem 

a manifestacao da parte re - temos as opinioes de Candido Rangel Dinamarco (1996, p. 

100) e Teori Albino Zavaski (2000, p. 87), sob a alegacao de que se trata de providencia 

exigida pelo principio do contraditorio previsto no artigo 5°, LIV da CF: "ninguem sera 

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal". 

5.4 Outros momentos para a concessao da tutela antecipada 

Da leitura inciso I I , do artigo 273, do Codigo de Processo Civil, e possivel extrair a 

conclusao de que, nao sendo tal hipotese, motivo de urgencia, somente podera ser deferida 

tutela antecipada, com fundamento em tal inciso, apos o oferecimento da peca defensiva. 

Por nao haver rigidez acerca do momento do cabimento do pedido, este pode ser 

feito na peca inicial, no curso do processo, de forma incidental, ou em fase recursal. Ha 

duvidas, no entanto, quanto a concessao da medida antecipatoria depois de prolatada a 

sentenca. Segundo Albino Zavaski (2005, p. 81), ha duas solucoes possiveis: 
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Se nao for o caso de reexame necessario, nem de apelacao com efeito 
suspensivo, sentencia-se e executa-se provisoriamente a pr6pria sentenca, sendo 
desnecessario, conseqilentemente, provimento antecipatorio especifico. Se, no 
entanto, for o caso de reexame necessario ou de apelacao com efeito suspensivo, 
a antecipacao da tutela - que nada mais significant senSo a autorizac5o para 
execuc3o provisoria - sera deferida na propria sentenca. 

No entanto, o jurista Abino Zavaski (2005, p. 81), traz, em nota de rodape, 

interessante posicao (diga-se passagem, contraria a sua) do Professor Nelson Nery, acerca 

da impossibilidade de concessao de tutela antecipada quando da prolacao da sentenca: 

A medida pode ser concedida, tanto no inicio da lide quanto no curso do 
processo, mas sempre antes da sentenca (...) Proferida a sentenca nao ha mais 
interesse processual na obtencao da medida, porque apreciada definitivamente a 
pretensao. 

E Tambem a opiniao de Luiz Guilherme Marinoni (1996, p. 143): 

A antecipacao n3o pode ser concedida na sentenca n3o so porque o recurso de 
apelacao sera recebido no efeito suspensivo, mas principalmente porque o 
recurso adequado para impugnacao da antecipacao e o agravo de instrumento. 
Admitir a antecipacao na sentenca seria dar recursos diferentes para hipotese 
iguais e retirar do r£u, em caso de antecipacao na sentenca, o direito ao recurso 
adequado. 

Deste modo, e perceptivel que existe divergencia doutrinaria quanto a possibilidade 

de concessao de tutela antecipada apos a prolacao da sentenca por se entender alguns 

juristas que com esta resolve-se a lide por satisfazer a pretensao, enquanto outros admitem 

tal possibilidade quando for o caso da sentenca couber reexame necessario ou apelacao 

com efeito suspensivo uma vez que nestes casos a antecipacao daria provisoriamente o 

direito, no todo ou em parte, pretendido. 

5.5 Possibilidade da revogacao da tutela antecipada 

A decisao que antecipou a tutela podera ser revogada, conforme preve o § 4°, do 

artigo 273, do CPC, mediante decisao fundamentada, a qualquer tempo, o que implica 

dizer, por conseguinte, que podera ser revogada em qualquer instancia, tambem. 
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Podera ser revogada, inclusive, pelo magistrado que lhe concedeu, se este, 

verificando a ocorrencia de novos fatos, no curso do processo, levem-no a conviccao de 

que a prova inequivoca ou o periculum in mora nao mais existem. 

Nas palavras de Rogeria Dotti (1999, p. 51): 

A tutela antecipada embora satisfativa nao e definitiva, a provisoriedade lhe e 
peculiar, ate" que possa se obter a cognicao exauriente, ate que se possa apurar 
com maior grau de certeza a existencia ou inexistencia do direito. 

Desta forma, a medida antecipatoria podera ser modificada ou revogada, quando 

forem alterados os pressupostos que a determinaram, sendo que a nova decisao produzira 

efeitos imediatos e ex tunc. 
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CAPITULO 6 TUTELA CAUTELAR E ANTECIPATORIA: CONTRASTES E 

SEMELHANCAS 

As tutelas cautelares e antecipatorias apresentam relevantes e numerosas 

semelhancas, nao obstante o fato de existir juristas defensores da teoria de que a 

antecipacao da tutela e medida cautelar. A doutrina quase unanime, entende que o instituto 

da antecipacao de tutela nao possui natureza cautelar, pois, apesar das semelhancas entre as 

medidas, a tutela cautelar assegura o efeito pratico de um processo principal, ao passo que 

a tutela antecipada e a propria providencia final requerida, que pode ser concedida no todo 

ou em parte. 

Na licao de Nery Junior (2006, p. 690) sobre o assunto: 

A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de merito nao e tutela cautelar 
porque nao se limita a assegurar o resultado pratico do processo, nem a 
assegurar a viabilidade da realizacao do direito afirmado pelo autor, mas tem 
por objetivo conceder, de forma antecipada, o pr6prio provimento jurisdicional 
pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na urgencia (CPC 273,1), nao tem 
natureza cautelar, pois sua finalidade precipua 6 adiantar os efeitos da tutela de 
merito, de sorte a propiciar sua imediata execucao, objetivo que nao se 
confunde com o da medida cautelar (assegurar o resultado util do processo de 
conhecimento ou de execuc&o ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo 
autor). 

Justamente pelas controversias doutrinarias existentes se faz necessario uma analise 

detida acerca das semelhancas e diferencas existentes entre esses dois institutos tao em 

evidencia. 

Ambas as especies de tutela pressupoem cognicao sumaria, regem-se pela 

instrumentalidade, sao precarias e fundadas em juizo de probabilidade. Na tutela 

antecipada, a precariedade exige um requisito especial: a reversibilidade da medida, ou 

seja, so pode ser concedida se puder ser revogada a qualquer tempo, de forma eficaz. 

Enquanto o juizo de probabilidade e minimo na tutela cautelar, apresenta-se maximo na 

tutela antecipada. 
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A tutela cautelar assegura a pretensao e nao atinge o direito material pleiteado, ja a 

tutela antecipada realiza a propria pretensao, e justamente nesta diferenca reside o ponto 

mais importante para distingui-las. 

Na tutela cautelar, a urgencia, traduzida pelo perigo na demora e uma das tonicas 

principals. A tutela antecipada nem sempre exige a urgencia. 

Nery Junior (1996, p. 68), chama a atencao para este detalhe dizendo: 

Nem sempre a tutela antecipada tem como movel a urgencia (CPC 273 I), pois 
pode ser concedida quando houver abuso de direito de defesa ou manifesto 
proposito protelatorio do reu (CPC 273 II), que nada tem a ver com a urgencia, 
mas sim com a efetividade do processo, como forma de garantir ao autor os 
efeitos da tutela pretendida pelo simples fato de o reu estar se utilizando do 
processo com proposito protelatorio. Dai porque o instituto brasileiro e singular. 

Complementa o entendimento anterior, as palavras de Calmom de Passos (2004, p. 

29): 

Coisas diversas, portanto, sao a providencia cautelar e a antecipacao da tutela. 
Na providencia cautelar o que se pretende do juiz e o deferimento de uma 
medida que resguarde a futura eficacia da tutela que tem um alto grau de 
probabilidade de vir a ser deferida em carater definitivo. Nao pretendemos que o 
magistrado nos antecipe a tutela. Dele postulamos que determine uma medida 
que nos assegure caso venhamos a usufruir, no futuro, a tutela que postulamos, 
quando for deferida em carater definitivo. 

E que a tutela cautelar destina-se a dar protecao ao processo principal, enquanto a 

tutela antecipada resguarda o proprio direito material objeto da pretensao deduzida. 

Pertinente, a respeito destas distincoes, a advertencia de Reis Friede (2000, p. 20), 

quando afirma: 

Alguns autores tem, com excessiva (e preocupante) freqiiencia, confundido, 
entre si, os diferentes institutos da tutela antecipada (de nitida feicao cognitiva 
de jurisdicSo pr6pria, com inconteste referibilidade extrinseca - material), 
indole meritoria, satisfatividade finalistica, intuito exauriente (ainda que, na 
hipotese, com grau relativo, e cognicSo sumaria nao-urgente), e da tutela 
cautelar (de nitida feicao acautelat6ria de jurisdicao imprbpria, com inconteste 
referibilidade intrinseca - processual), indole nao meritoria, cautelaridade 
referencial, intuito nao-exauriente (e cognicao sumaria urgente), contribuindo, 
sobremaneira, neste especial contexto, para o efetivo estabelecimento de uma 
aparente (e, neste particular, equivocada) similitude entre ambos os institutos 
processuais. 

De posse das nocoes gerais acima expostas, pode-se tracar um quadro objetivo das 

diferencas dos dois institutos, nunca se perdendo de vista que o ponto central reside na 
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diferenca de funcao e de objetivos, que redunda na diferenca de naturezas, de sorte que 

todos os outros pontos diferenciadores sao decorrencias destes e estao intrinsecamente 

relacionados. 

De inicio se podera observar que a tutela cautelar e preventiva, tendo como funcao 

unica e especifica garantir o resultado util do processo principal, de modo que nao decide o 

merito da lide, nao podendo influir nessa decisao. Ja a tutela antecipada realiza de imediato 

a pretensao, nao se limita a assegurar a viabilidade da realizacao do direito afirmado como 

a cautelar, mas satisfaz esse direito. 

A tutela cautelar tem como caracteristicas a instrumentalidade, a referibilidade a um 

processo principal e a dependencia, que nao estao presentes na tutela antecipada. 

A cautelar e uma acao, com todas as caracteristicas desta, e autonoma, pressupoe a 

existencia das condicoes da acao, possui custas, termina com uma sentenca, da qual cabe 

recurso ordinario; pode ser intentada antes mesmo de existir um processo principal e forma 

novos autos. A antecipacao da tutela se da mediante uma simples decisao interlocutoria 

que resolve um incidente processual, nao se formando autos apartados e, dessa decisao 

cabe agravo. 

A tutela cautelar tem como pressupostos especificos o fumus boni iuris e o 

periculum in mora, enquanto que na tutela antecipatoria a probabilidade de existencia do 

direito material e mais forte que a mera plausibilidade desse direito, que na pratica reside 

no proprio direito ao processo principal e na simples aparencia de que poder-se-a dele sair 

vencedor. Alem dessa, abriga ainda a hipotese de abuso de direito de defesa e de manifesto 

proposito protelatorio do reu, independente da existencia de perigo na demora da prestacao 

definitiva. Destarte, como acao autonoma, a cautelar pode ocorrer na execucao, sob a 

forma de incidente ou mesmo de forma preparatoria e a tutela antecipada so ocorre no 

processo de conhecimento. 

A tutela cautelar podera ser concedida de oficio (poder geral de cautela do juiz) ou 

a requerimento de qualquer das partes e a antecipatoria somente com requerimento do 

autor. 

A tutela cautelar nao devera ter a mesma natureza que a tutela do processo 

principal, nao devera ter o mesmo objeto para nao ter carater satisfativo, concedendo 
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justamente aquilo que se pede, inclusive nao incide o direito a tutela especifica. A 

antecipacao da tutela tem a mesma natureza da decisao definitiva, incidindo sobre todo ou 

parte do objeto da lide, pois seu carater e satisfativo, logo, incide o direito a tutela 

especifica, sendo que o que ficara a cargo do juiz e apenas a "escolha" dos atos que se 

mostrem mais adequados, a semelhanca do que permite o art. 620 do CPC com relacao a 

execucao. 
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CONSIDERAgOES FINAIS 

Como dito no initio deste trabalho, o processo ao longo do tempo vem se 

caracterizando como instrumento moroso e inabil a prestacao de uma justica celere e 

eficaz, a ponto de nao mais exercer sua funcao de modo satisfatorio, causando, muitas 

vezes, injusticas irreparaveis. 

Como consequencia deste fato surgiram diversas medidas com o escopo de prevenir 

tais injusticas, dentre elas as medidas cautelares, que buscam preservar o resultado util do 

processo de conhecimento ou de execucao, nao se destinando a composicao de litigios, 

mas sim a garantir que as demais modalidades de acao sejam eficazes em sua finalidade, 

mediante a concessao de uma medida de cautela que afaste o perigo decorrente da demora 

no desenvolvimento dos processos principals. 

Tais providencias servem para conservar e assegurar os elementos do processo 

(pessoas, provas e bens), eliminando a ameaca de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel 

ao interesse tutelado no processo principal. Entretanto, antecipacao dos efeitos da tutela 

pretendida vinha sendo amplamente praticada pelos magistrados de forma mascarada pelo 

nome de cautelares satisfativas, com fundamento nos arts. 798 e 799 do CPC. 

Esse desvio e abuso na utilizacao da acao cautelar inominada distorceram a 

finalidade do instituto, que passou a servir de instrumento para a postulacao de tutela 

satisfativa do processo principal e nao simplesmente acautelatoria. 

Junto com reforma processual civil e justamente para impedir que este fato 

continuasse ocorrendo, ou seja, para barrar essas medidas cautelares satisfativas e adequar 

a legislacao processual civil ao contexto social moderno, que a muito reclamava uma 

medida urgente que tutelasse certos direitos de forma rapida, eficiente e que nao 

comportasse prejuizo as partes litigantes, surgiu o instituto da antecipacao da tutela 

prevista no artigo 273 do Codigo de Processo Civil que efetivamente estabeleceu um 

marco importante quanto as medidas cautelares, seja nominadas ou inominadas, que desde 

entao passaram exclusivamente a salvaguardar o resultado util do processo principal, 
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mantendo sua natureza conservativa e assecuratoria de direitos; e deixando as pretensoes 

de cunho satisfativo do direito material a cargo da tutela antecipatoria. 

As tutelas provisorias cautelares, antecipatorias e tambem as liminares de alguns 

procedimentos especiais, se transformaram em verdadeiras armas contra a morosidade da 

prestacao jurisdicional do Estado. 

O legislador foi extremamente feliz ao criar tais institutos que buscam assegurar ao 

cidadao uma solucao mais eficiente e eficaz para suas pretensoes. 

Sem sombra de duvidas, o surgimento da antecipacao da tutela veio de encontro aos 

anseios de uma Justica mais celere, na medida em que, com o seu surgimento, foi possivel a 

concessao da tutela definitiva de merito antecipadamente, mesmo que de forma provisoria, 

uma vez estando preenchidos os requisitos necessarios. 

Sem esquecer de mencionar que embora a quase unanimidade dos doutrinadores 

considerem que tutela cautelar e tutela antecipada sao institutos distintos, ha os que opinem 

pelo contrario, afirmando que a normatizacao da antecipacao da tutela nao trouxe 

inovacoes, e que a alteracao do CPC nada mais fez do que regular, de modo generalizado e 

sistematico, o uso do instituto da antecipacao da tutela (liminar), que ate entao era 

empregado em casos excepcionais. 

Na verdade, as semelhancas ou diferencas existentes entre as tutelas cautelar e 

antecipatoria nao podem, em hipotese alguma, constituir-se em obice intransponivel a 

realizacao da plena justica, mas sim devem atingir o escopo maior do principio 

constitucional da efetividade. 

Desde que se atinja o fim colimado pelos principios basilares do direito e que se 

busque efetivamente a realizacao da justica de forma mais rapida e eficiente, prestando a 

tutela jurisdicional satisfatoriamente, nao importa se a antecipacao da tutela e ou nao 

cautelar (embora eu comungue com a opiniao da maioria), o ponto nodal da questao e a 

finalidade dos institutos que tem sido de suma importancia para a realizacao da justica. 
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