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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar a tutela preventiva no 
direito brasileiro. A pesquisa iniciou-se pelo o estudo histórico do processo cau-
telar brasileiro, o qual se iniciou pela primeira lei processual não penal, que foi 
o Regulamento 737/1850, passando em seguida pelos códigos de processo civil 
estaduais, pelo código de processo de 1939 e, por fim,pelo código de 1973. Nes-
te percurso, foram analisadas a origem e a evolução dos institutos do processo 
cautelar brasileiro. O que se demonstrou ao longo deste trabalho é que a preocu-
pação com o processo cautelar sempre esteve presente no ordenamento jurídico 
brasileiro e que alguns institutos possuem sua origem no Regulamento 737/1850. 
PALAVRAS-CHAVE: Evolução; Histórico; Tutela preventiva. 

INTRODUÇÃO

O presente estudo analisará a evolução histórica do processo cautelar 
brasileiro, tendo como marco inicial o Regulamento 737, de 1850, os códigos 
de processo civil estaduais, o Código de Processo Civil de 1939 e o Código de 
Processo Civil de 1973. 

A preocupação em assegurar resultados úteis ao processo no direito bra-
sileiro possui origens longínquas, mais especificamente no Regulamento 737, de 
1850, no qual já se constata a existência de algumas medidas cautelares, estando 
algumas delas presentes na lei processual civil vigente.

Nas primeiras leis processuais havia algumas medidas cautelares que 
poderiam ser requeridas pelas partes, no entanto não havia uma sistematização, 
tampouco o reconhecimento de que o processo cautelar seria um terceiro gênero. 

O primeiro capítulo analisa o Regulamento 737, de 1850, no qual se 
constata a existência de algumas medidas cautelares, das quais algumas perma-
necem no ordenamento jurídico brasileiro até os dias de hoje. O segundo capítulo 
cuida das evoluções que ocorreram com a edição dos códigos de processo civil 
estaduais, sendo a mais significativa a medida cautelar inominada. No terceiro 
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capítulo, será analisado o processo cautelar no Código de Processo Civil de 1939 
e por fim, no quarto capítulo,no Código de Processo Civil de 1973. 

Este trabalho possui o intuito de ampliar o debate acerca da evolução do 
processo cautelar brasileiro, bem como se tornar uma fonte de pesquisa para os 
interessados no tema, diante do profundo resgate histórico do tema. 

O PROCESSO PREVENTIVO NO REGULAMENTO 737, DE 1850

A preocupação com a tutela preventiva no direito brasileiro é um fe-
nômeno antigo, visto que a referência mais remota é encontrada em 1850, mais 
especificamente no Regulamento 737, que é considerado a primeira lei processu-
al não penal brasileira. No aspecto técnico, chama a atenção a ausência de uma 
parte geral para disciplinar o assunto. O processo cautelar naquele momento his-
tórico foi disciplinado no título VI, sob a rubrica “Dos processos preparatórios, 
preventivos e incidentes”. 

Verifica-se a positivação das medidas cautelares denominadas embargo 
ou arresto, detenção pessoal, exhibição,vendas judiciaes, protestos, depósitos, 
habilitações incidentes nas causas comerciais e embargo pendente à lide.

O embargo ou arresto poderiam ser preparatórios ou preventivos, e ca-
bia ao requerente comprovar a existência literal da dívida ou uma das seguintes 
hipóteses: a) a ausência de domicílio certo e a intenção de ausentar-se, ou a alie-
nação dos bens que possuía, ou o não pagamento no prazo estipulado; b) quando 
o devedor intentasse ausentar-se de seu domicílio sem a ciência dos credores ou 
quando mudasse de estado sem pagar aos seus credores e tentasse alienar os bens 
que possuía; ou contraísse dívidas extraordinárias; ou transferisse os seus bens 
a terceiros ou se valesse de algum outro artifício fraudulento; c) quando o deve-
dor possuidor de bens de raiz intentasse aliená-los ou hipotecá-los; d) quando o 
devedor comerciante deixasse de efetuar os pagamentos e não se apresentasse; 
intentasse ausentar-se ou desviar o todo ou parte de seu ativo; fechasse ou aban-
donasse o estabelecimento, procedesse a liquidações precipitadas, transferisse 
bens a terceiros, contraísse dívidas extraordinárias ou simuladas.

Desperta a atenção o teor do artigo 323, que previa a possibilida-
de de realização de uma audiência de justificação prévia, a qual poderia ser 
dispensada,mediante o juramento com protesto, quando houvesse perigo de ine-
ficácia da medida. Portanto, esse foi o primeiro dispositivo brasileiro a autorizar 
uma decisão liminar sem a oitiva da parte contrária, com o intuito de garantir a 
eficiência do processo. 

Outra situação interessante era a possibilidade de audiência de justifica-
ção prévia em sigilo, que deveria ser realizada verbalmente, sendo-os depoimen-
tos reduzidos a termo, a teor do artigo 324.



15CARVALHO, T. R. de

Rev. Ciênc. Juríd. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 1, p. 13-31, jan./jun. 2017

Vale destacar ainda a possibilidade de requerer o embargo pendente a 
lide, ou seja, quando já havia sido ajuizada a ação, e no curso do processo surgiu 
a necessidade de assegurar o resultado útil ao processo. 

Já a detenção pessoal era eminentemente preventiva e, para requerê-la, 
era necessária a prova literal da dívida ou a justificação prévia de uma das hipó-
teses elencadas: a) intenção de fuga do devedor sem o adimplemento da dívida; 
b) quando o devedor não domiciliário intentasse ausentar-se sem pagar a dívida; 
c) quando o devedor intentasse ausentar-se furtivamente ou mudar de domicílio 
sem a ciência dos credores; d) quando qualquer comerciante, matriculado ou 
não, intentasse ausentar-se furtivamente, abandonasse o estabelecimento ou se 
ocultasse; e) quando o comerciante não matriculado deixasse de efetuar seu pa-
gamento e não se apresentasse, ou deixasse de assistir pessoalmente os atos e di-
ligências do processo de quebra; f) quando qualquer devedor contraísse dívidas 
e empenhos com manifesta má-fé, próximo à falência, ou se retirasse do lugar, ou 
se valesse de qualquer outro artifício fraudulento para prejudicar o credor, como 
colocar bens em nome de terceiro, aliená-los simuladamente ou escondê-los. 

As vendas judiciais tinham caraterística preventiva, porque poderiam 
ser requeridas quando os gêneros ou efeitos comerciais embargados, depositados 
ou penhorados fossem de fácil deterioração, ou passíveis de deterioração de-
corrente da demora judicial, ou ainda de dispendiosa guarda, podendo o juiz,de 
ofício ou a requerimento, ordenar a alienação por intermédio do agente de leilão.
Posteriormente à alienação, o valor arrecadado era depositado no lugar do bem 
alienado, devendo sobre o valor recair as penhoras, embargos ou qualquer outro 
ônus. 

De igual forma,os protestos de letras de câmbio, da terra, de risco, de 
conhecimentos de frete passados à ordem e endossados, de apólices de seguro 
endossadas e de notas promissórias endossadas também possuíam característica 
preventiva. O intuito da realização do protesto era conservar e ressalvar direitos 
para que, posteriormente, fosse ajuizada uma ação fundamentada no protesto.

Em relação ao depósito, vislumbra-se o caráter preventivo decorrente 
da realização do depósito como forma de se proteger de eventuais sanções legais 
decorrentes do inadimplemento. Segundo o Regulamento 737, o depósito era 
possível quando o credor recusasse o pagamento; se se negasse a dar quitação; 
houvesse litígio sobre a dívida, a dívida fosse confiscada pelo devedor e a coisa 
adquirida estivesse sujeira a ônus ou obrigação. 

Noutro sentido era a possibilidade de requerer a exibição de livros, es-
crituração comercial por inteiro, balanços gerais, a qual possuía característica de 
uma ação preparatória para a propositura de outra ação. Segundo a lei, após o 
requerimento de exibição, deveria ser realizada a citação da pessoa responsável 
para apresentar os livros no prazo legal, sob pena de prisão decorrente da deso-
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bediência. 
De igual forma, o protesto ou processo testemunhável formado a bordo 

de embarcações também possuía predicados preparatórios, porque consistia em 
um relatório do sinistro ocorrido a bordo, no qual devia constar o local onde ha-
via ocorrido, sendo lavrado pelo escrivão ou piloto, ou na falta deles por alguém 
nomeado pelo capitão. O artigo 363 dispunha que a junta (formada por oficiais, 
pilotos, contramestres, peritos e marinheiros mais inteligentes e velhos no servi-
ço do mar) se reuniria e que a decisão seria tomada na presença dos interessados 
no navio ou na carga. Posteriormente, a decisão tomada a bordo seria submetida 
à ratificação judicial, mediante sentença irrecorrível. Após a ratificação, a parte 
dispunha de uma prova plena e absoluta para o ajuizamento de outra ação judi-
cial. 

No decorrer da análise, despertou curiosidade a inserção das habilita-
ções incidentes nas causas comerciaisno supracitado título, visto que se tratava 
de uma substituição processual, decorrente do falecimento de uma das partes, a 
qual prescinde de características preparatórias ou preventivas. 

Após essa breve análise, percebe-se que a audiência de justificação pré-
via, a liminar sem oitiva da parte contrária e o prestígio à oralidade na audiência 
de justificação prévia estão presentes em nosso ordenamento jurídico desde o 
Regulamento 737/1850.

O PROCESSO PREVENTIVO NOS CÓDIGOS ESTADUAIS

Com o advento da República no Brasil,que se deu com a promulgação 
da Constituição de 1891, ocorreram diversas mudanças, no entanto a presente 
análise ficará circunscrita ao tema deste trabalho.

Em um primeiro momento, vale a pena pontuar que a Constituição en-
tão vigente foi inspirada no modelo americano, o que inclusive culminou com a 
adoção do nome de República dos Estados Unidos do Brasil, embora o processo 
de construção da federação tenha ocorrido de forma completamente diferente 
(MENDES, et al, 2008 p. 186). 

Certamente, o deslocamento da competência para legislar em matéria 
processual para o âmbito dos Estados-membros ocorreu por inspiração no sis-
tema americano. Os Estados detiveram essa competência no período compreen-
dido entre 1891 e 1939. É interessante mencionar que a aplicação dos códigos 
estaduais era limitada à circunscrição territorial de cada Estado. 

Embora tenha sido confeccionado um código para cada Estado da fede-
ração, especialmente em relação ao processo preventivo, constata-se que os códi-
gos estaduais foram inspirados no Regulamento 737, bem como nas Ordenações 
Filipinas Afonsinas e Manuelinas(CASEIRO, 1996, p. 63).
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Em relação à organização dos códigos, verifica-se que o processo pre-
ventivo em algumas leis estaduais aparecia sob a rubrica “dos processos espe-
ciais” (por exemplo, no Código de Processo Civil do Estado de Minas Gerais). Já 
na lei paulista, as medidas preventivas foram tratadas no capítulo da conciliação. 
Assim, não há como se falar que houve uma linha científica única para a confec-
ção dos códigos estaduais (CASEIRO, 1996, p. 65).

Todavia, o grande avanço para o processo cautelar foi a positivação da 
medida cautelar inominada, a qual tinha como requisito o “perigo fático iminen-
te”, cabendo à parte peticionante demonstrar de maneira satisfatória o perigo. A 
justificativa para a positivação de uma medida de forma genérica é a impossibi-
lidade.

A MEDIDA CAUTELAR NO CPC DE 1939

Com o advento da Constituição de 1934, os Estados-membros deixaram 
de ter competência para legislar em matéria processual. A partir de então, essa 
competência voltou a ser exclusiva da União.

Em 1939, entrou em vigor o Código de Processo Civil, por meio do 
Decreto-Lei 1.608, de 18 de setembro, “nova” lei processual, que também se 
preocupou com os danos que a demora da resposta judicial poderia causar. 

É interessante ressaltar que o CPC de 1939 tratou as medidas preven-
tivas dentro do livro dos processos acessórios, e novamente se constata que o 
processo cautelar ainda não foi alçado à categoria de um terceiro gênero de pro-
cesso. 

O código em análise elencou as medidas preventivas no Livro V, de-
nominado “dos processos acessórios”, e constata-se mais cuidado técnico na or-
ganização e na positivação, diferentemente do que ocorria antes.Todavia, não 
houve o cuidado técnico para disciplinar uma parte geral. 

Diante dessa realidade, os autores da época faziam a análise das medi-
das cautelares, positivadas que se encontravam dentro do livro denominado “do 
processo acessório”. Feito esse esclarecimento, prossegue-se com a exposição 
daqueles autores.

Lopes da Costa (1953, p. 9) destacava que as características das medi-
das cautelares eram a acessoriedade, a ausência de satisfatividade com a decisão 
e a transitoriedade. A primeira característica estava relacionada com a “dúvida 
acerca do direito principal invocado”.A segunda dizia também que as medidas 
cautelares não eram satisfativas e que a satisfatividade deveria ser buscada no 
processo principal. Já a “transitoriedade” decorria do caráter temporal, ou seja, a 
medida perduraria o tempo necessário para evitar o dano e assegurar a efetivida-
de do processo principal (LOPES DA COSTA, 1953, p. 10).
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No mesmo sentido,Pontes de Miranda (1949, p. 293) considerava tran-
sitório o mandatum (ordem ou comando de prestar) sem que antes houvesse o 
término do processo de cognição. Portanto, essas eram as características princi-
pais expostas pela doutrina. 

Em relação ao momento para requerê-las, verificou-se a existência de 
medidas antecedentes ou preparatórias, preventivas e incidentais. Segundo Lo-
pes da Costa (1953, p. 11), as medidas preventivas podiam ser classificadas da 
seguinte forma: a) medidas preventivas que pudessem ser objeto de um processo 
de ação; b) medidas preventivas que não pudessem se constituir objeto de ação, 
mas surgissem processo de ação; c) medidas preventivas de jurisdição voluntária 
que preparassem material de prova para “processo” futuro. 

As medidas preventivas previstas no CPC de 1939 eram: a) arresto de 
bens do devedor; b) sequestro de coisa móvel ou imóvel; c) busca e apreensão, 
inclusive de mercadorias em trânsito; d) prestação de cauções; e) exibição de 
livro, coisa ou documento; f) vistorias, arbitramentos e inquirições ad perpetuam 
memoriam; g) em obras de conservação em coisa litigiosa; h) na prestação de 
alimentos provisionais, nos casos em que o devedor fosse suspenso ou destituído 
do pátrio poder, e nos de destituição de tutores ou curadores, e de desquite, nuli-
dade ou anulação de casamento; i) no arrolamento e descrição de bens do casal e 
dos próprios de cada cônjuge, para servir de base a ulterior inventário, nos casos 
de desquite, nulidade ou anulação de casamento; j) na entrega de objetos ou bens 
de uso pessoal da mulher e dos filhos; na separação de corpos e no depósito dos 
filhos, nos casos de desquite, nulidade ou anulação de casamento. 

O procedimento estava positivado nos artigos 684 a 686, os quais dispu-
nham que, após a realização do pedido de medida de urgência, haveria a citação 
dos réus, salvo se a citação pudesse acarretar a ineficácia da medida pleiteada. 
Ainda em relação ao procedimento, constata-se que havia a possibilidade de re-
alização de uma instrução sumária no prazo de quarenta e oito horas, indepen-
dentemente da contestação do pedido, com a finalidade de produzir provas; na 
sequência,o juiz prolatava a decisão. 

É interessante notar que, ao tratar das medidas preventivas, o legislador 
deixou a possibilidade de o juiz atuar de forma preventiva, mesmo quando a lei 
não o autorizasse expressamente2.Ao analisar o artigo 675, Miranda (1949, p. 
25) afirma o seguinte: “[...] o juiz, a par do seu dever formal de obrar, tem de 
examinar se o pressuposto de um dos incisos do artigo 675 exige que a medida 
2Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz poderá determinar provi-
dências para acautelar o interesse das partes: I – quando do estado de fato da lide surgirem fundados 
receios de rixa ou violência entre os litigantes; II – quando, antes da decisão, for provável a ocor-
rência de atas capazes de causar lesões, de difícil e incerta reparação, no direito de uma das partes; 
III – quando, no processo, a uma das partes for impossível produzir prova, por não se achar na posse 
de determinada coisa.



19CARVALHO, T. R. de

Rev. Ciênc. Juríd. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 1, p. 13-31, jan./jun. 2017

ou algumas das medidas sejam ordenadas”.
Entre os processualistas pesquisados, nenhum diverge do entendimento 

de que o artigo 675 do CPC de 1939 consiste no poder geral de cautela do juiz. 
Também não há dúvida de que se tratada primeira vez que tal instituto foi inseri-
do no ordenamento jurídico brasileiro. 

Conforme a pesquisa realizada, a divergência está na origem do insti-
tuto do poder geral de cautela. Segundo Pinto Ferreira (1983, p.103),o poder de 
imperium do praetor um poder geral de cautela. O referido autor sustenta esse 
raciocínio como argumento de que o julgador estava restrito apenas pelas leis da 
cidade e pelas garantias da Lex publica.

Em sentido diverso, Lopes da Costa (1953, p. 15) afirma que a essência 
do poder geral de cautela se encontrava no Código de Processo Civil alemão, 
mais precisamente no artigo 935, ao dispor que: “são permitidas decisões provi-
sionais sobre o objeto da lide, quando seja de recear que uma alteração do estado 
atual das cousas torne impossível ou dificulte essencialmente a realização do 
direito da parte3”. A postura “ativa” do juiz erareforçada pelo artigo 938: “o juiz, 
a seu arbítrio, resolve que medida é necessária para realizar o fim que pretende”.

Parece razoável o entendimento de Pinto Ferreira, tendo em vista que o 
praetor podia deferir uma medida cautelar sem previsão expressa na Lex publica 
ou na lei da cidade. Certamente, o instituto do ZPO alemão se inspirou no Direito 
Romano. 

Vale mencionar a medida cautelar denominada “atentado”, que possui 
origem no direito canônico e, posteriormente, foi adotada pelo direito italiano 
como forma de restringir o poder do juiz. No Código de 1939, a figura do aten-
tado foi recebida como uma inovação para evitar danos iminentes a uma das 
partes na pendência da solução do conflito e podia ser suscitada pelas partes, por 
terceiros ou pela autoridade judicial (juiz, desembargador, Ministro ou Tribunal).

Em se tratando de “mera ameaça de atentado”, eram cabíveis as me-
didas preventivas constantes do artigo 675 do CPC, bem como o mandado de 
segurança (PACHECO, 1958, p.119). 

Diante da insatisfação total acerca da resposta judicial, houve um gran-
de movimento no sentido de que seriam necessárias reformas a esse sistema, e 
a saída foi aelaboração de um novo código de processo. Assim, passar-se-á à 
análise do processo cautelar no CPC de 1973.

O PROCESSO CAUTELAR NO CPC DE 1973

Ao longo do trajeto histórico percorrido, percebeu-se que sempre houve 
preocupação com formas de se resguardar a utilidade do procedimento, havendo 
3Foi mantida a redação original.
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no desenvolver da legislação processual um aperfeiçoamento dos institutos.
O CPC de 1973 foi idealizado por Buzaid, aluno de Liebman, e elabora-

do para assegurar os privilégios de uma classe dominante, com ideologias típicas 
do Estado Moderno e Liberal de Direito. A linha teórica adotada foi a da teoria 
da relação jurídica de Bülow4, seguida até os dias atuais pela escola que define 
o processo como um instrumento5 da jurisdição (MAGALHÃES, 2011, p. 876).

A principal inovação do Código em relação ao processo preventivo 
foi dedicar um livro exclusivo para tratar do processo cautelar. As leis anterio-
res, bem como algumas posteriores, tratavam do tema junto aos procedimentos 
especiais;podem ser citados como exemplos o CPC de 1939, o Código argentino 
(que trata do processo cautelar na parte geral) e o italiano6 (CASEIRO, 1996, p. 
78). 

Na exposição de motivos, Buzaid demonstra que adotou integralmente 
o ensinamento de Liebman em relação ao processo cautelar. Isso pode ser perce-
bido pelo fato de que o tema foi colocado no Livro III por se tratar de um tertium 
genus7. A nova classificação se justifica porque reúne a um só tempo as funções 
de conhecimento e execução, cuja tarefa principal é a prevenção. É necessário 
destacar que o primeiro processualista a atribuir ao processo cautelar o status de 
terceiro gênero foi Carnelutti. 

O próprio Buzaid, em artigo no qual discorre sobre a influência de 
Liebman no desenvolvimento do direito processual brasileiro, destaca a nova 
sistemática do processo cautelar. Segundo o autor (1982, p. 19), por muito tempo 
a conceituação “medidas de acessoriedade do processo preventivo, preparatórias 
ou incidentais” era colocada em confronto com o processo principal, conforme 
acontecia com a sistemática do CPC de 1939.

Por entender que o processo cautelar é um terceiro gênero, Liebman 
(2005, p.78) conceitua o processo cautelar como “um organismo processual que 
possui uma individualidade própria”. 

4 “[…] o processo é uma relação de direitos e obrigações recíprocos, ou seja, uma relação jurídica” 
(Bülow, 2005, p.5).
5 Baracho (2008, p.47) se opõe a ideia de processo como instrumento da seguinte forma: “O processo 
constitucional não é apenas instrumental, mas uma metodologia de garantia de direitos fundamentais”.
6 Diante dessa situação,Carnelutti (2000, p.237) compreende o procedimento cautelar sob dois as-
pectos: o primeiro, no sentido amplo,abarca o procedimento cautelar e o procedimento possessório, 
havendo uma situação intermediária entre o processo cautelar e o processo definitivo; e o segundo, 
no sentido estrito, trata somente do procedimento cautelar. 
7 Em sentido oposto, Câmara (2005, p.1) afirma que: “[…] o processo cautelar costuma ser indicado 
(sem muita precisão frise-se) como um ‘terceiro gênero’”. Na verdade, o processo cautelar é um 
segundo gênero de processo, colocando-se em posição oposta à ocupada, em conjunto, pelos proces-
sos cognitivo e executivo. Isto porque esses dois tipos de processo podem ser reunidos num único 
gênero: o dos processos satisfativos, assim entendidos aqueles processos em que o desfecho normal 
é capaz de permitir a realização do direito material. 
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Todavia, é relevante ressaltar que o CPC de 1973 foi elaborado em um 
momento histórico no qual não havia as garantias constitucionais que foram im-
plementadas com o advento da Carta Magna de 1988.

FINALIDADE

No tocante à finalidade do processo cautelar, Liebman (2005, p. 277) o 
define como “uma terceira atividade, que tem um objetivo de auxiliar o processo 
principal”. Na visão do autor italiano, o processo cautelar “se destina a assegurar, 
garantir o curso eficaz e o resultado útil dos outros dois (execução e conheci-
mento), concorrendo assim, indiretamente, para a consecução dos objetivos da 
jurisdição”. 

Nessa linha, o objetivo seria alcançado pela proteção de bens ou pesso-
as, ou mesmo pela realização de um processo para garantir a utilidade da decisão 
principal, como a produção antecipada de provas.

No mesmo sentido, Galeno Lacerda (1974, p. 33) afirma que o alvo 
seria o de assegurar “a realização do direito seja por meio de uma declaração ou 
de uma execução”. 

Já Castro (1979, p. 7) sustenta que o intento é “manter o estado inicial 
de quando se originou a lide, até o final do julgamento do processo principal, 
dessa forma o resultado do processo principal será útil e eficaz”8. 

Nesse sentido, o escopo preponderante do processo cautelar é resguar-
dar bens, provas ou pessoas, para ao final serem entregues ao vencedor do pro-
cesso principal. Assim, fica reiterada a sua função acessória ou instrumental em 
relação ao processo principal.

AÇÃO CAUTELAR, PROCESSO CAUTELAR E MEDIDA CAUTELAR

Quando o tema “processo cautelar” é debatido, pode haver uma confu-
são entre o significado de “ação cautelar”, “processo cautelar” e “medida cau-
telar”. Diante disso, na sequência, será feita a distinção entre os institutos ora 
mencionados, com a intenção de esclarecer cientificamente cada um deles.

No que tange à ação cautelar, Liebman a define como “aquela que se 
destina a efetivar uma cautela, ou seja, um provimento com o escopo de proteger 
ou garantir a utilidade do processo principal” (LIEBMAN, 2005, p. 278).

Alguns autores9 enumeram o que chamam de “condições da ação cau-
telar”: a legitimidade das partes, o interesse de agir e a possibilidade jurídica do 

8Para Silva (2008, p.579) o processo cautelar tem por finalidade “garantir a eficácia e a utilidade de 
outro provimento jurisdicional, o qual possui caráter satisfativo”.
9Câmara (2005, p.4-8) também compartilha desse entendimento.
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pedido (MONTENEGRO FILHO, 2005, p. 80).
Em relação às condições da ação é pertinente destacar que o próprio 

Liebman revisitou o seu posicionamento e concluiu que as condições da ação são 
o interesse de agir e a legitimidade para agir, sendo a possibilidade jurídica do 
pedido integrante do interesse de agir (LIEBMAN, 2005, p. 205).

Em relação à definição de processo, neste trabalho foi adotada a defini-
ção proposta por Baracho (2008, p. 92), segundo a qual o processo consiste em 
“uma metodologia de garantia dos direitos fundamentais”. Assim, o processo 
cautelar é o meio constitucionalmente eleito para a obtenção da medida cautelar, 
a qual é a proteção jurisdicional do bem objeto do processo. 

Assim, o processo cautelar consiste no meio constitucionalmente eleito, 
o qual se inicia pela ação cautelar, com o intuito de obter a providência concreta 
do juiz para proteger bens, coisas e pessoas (medida cautelar). 

CARACTERÍSTICAS

As características do processo cautelar no CPC de 1973 são: autonomia, 
acessoriedade ou instrumentalidade, preventividade, provisoriedade e revogabi-
lidade. Essa diferenciação10 é importante e marca a distinção entre o processo 
cautelar, o processo de conhecimento e o processo de execução, como poderá ser 
percebido adiante.

Para Liebman (2005, p.275), a autonomia decorre do fato de que o pro-
cesso cautelar poder ser acolhida ou rejeitada sem com isso influenciar o proces-
so principal.

Em complementação, Theodoro Júnior (2011, p. 506) assevera que a 
autonomia11 reside nos fins próprios que são alcançados, independentemente da 
solução do processo principal. Segundo o autor, as “três espécies de atividade 
judicial são: cognição, execução e cautelar, sendo que a cautelar12 integra o ter-
tium genus de processo contencioso, concomitamentente com o de cognição e 
execução”. 

De tal arte, o pressuposto da autonomia do processo cautelar encontra-
-se na diversidade de sua função diante das demais atividades jurisdicionais. 
Pode-se, assim, entrever no processo cautelar frente ao processo definitivo a 

10Marinoniet al (2008, p.19-38) enumeram as seguintes características: a) perigo de dano; b) 
probabilidade do direito à tutela do direito material; c) temporalidade; d) nãosatisfatividade; e) 
instrumentalidade; f) referibilidade; g) cautelaridade e nãopreventividade.
11Wambieret al (2002, p.33) afirmam que a autonomia do “processo” cautelar decorre do fato de se 
iniciar com uma petição e terminar comuma sentença.
12Processualmente, pode-se falar em uma “lide cautelar”, diante do conflito entre as partes, sobre 
a necessidade ou não da concessão da medida preventiva. É necessário esclarecer que essa “lide 
cautelar” não se confunde com a lide do “processo” principal (AGUIAR, 1974, p. 564).



23CARVALHO, T. R. de

Rev. Ciênc. Juríd. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 1, p. 13-31, jan./jun. 2017

mesma autonomia que se divisa no confronto entre um processo de execução de 
sentença e o prévio processo de cognição (isto quando ainda for possível, excep-
cionalmente, o manejo de ambos os processos em torno da pretensão oriunda do 
mesmo crédito) (THEODORO JÚNIOR, 2011, p. 506). 

Por isso, todo provimento cautelar é consequência do exercício de uma 
ação, que não se confunde com o exercício do direito de ação que visa à solução 
do processo principal, embora haja uma ligação entre elas. 

A independência fica mais evidente quando a parte que obteve a medida 
cautelar não tiver reconhecida a sua pretensão na lide principal. Nesse sentido, é 
o artigo 810 do CPC que afirma não haver obstáculos para a propositura da ação 
quando for indeferida a medida cautelar.

A segunda característica do processo cautelar é a sua instrumentalida-
de13, no sentido de garantir a efetividade do processo principal, diante da neces-
sidade de um processo de conhecimento ou execução (LARA, 1994, p. 83). Na 
mesma linha, Calmon de Passos (1984, p. 46) afirma que “o processo cautelar é 
o processo a serviço do ‘processo’, não o processo a serviço do direito material”.

Certo é que sempre haverá uma ligação do processo cautelar com outro 
processo, pois as medidas cautelares não são satisfativas. São apenas “conserva-
tivas de situações necessárias para que o processo principal alcance um resultado 
útil” (THEODORO JÚNIOR, 2011, p. 504). 

O jurista Gajardoni (2006, p. 22) utiliza o termo “acessório”, porque, 
segundo ele, a sorte do processo cautelar seguirá a sorte do processo principal, 
não sendo verdade o inverso.

Os autores citados anteriormente não fornecem nenhum argumento que 
realmente diferencie a acessoriedade da instrumentalidade. Segundo consta na 
pesquisa realizada, acredita-se que a utilização do termo “acessório” encontre 
subsídio no CPC de 1939, que denominava os procedimentos preventivos e pre-
paratórios como acessórios. 

A terceira característica é a preventividade, que possui origem no Di-
reito Romano, quando era denominado“interdito”. Tal característica se ocupa de 
resguardar uma situação jurídica necessária ao exercício de um direito futuro, 
como a produção antecipada de provas (LEAL, 2009, p. 174).

Por isso, é permitida a instauração de modo preventivo, preparatório ou 
incidental, com a finalidade de assegurar os efeitos de uma futura sentença ou de 
uma sentença já prolatada, ou mesmo para garantir a efetividade do procedimen-
to em trâmite ou a ser iniciado.

A quarta característica é o caráter provisório do processo cautelar, devi-
do a sua duração pelo tempo necessário para assegurar a efetividade do processo 

13A escola paulista sustenta que se trata de um caráter “instrumental”, pois se visa garantir a 
integridade do processo principal (CAMPOS, 1989, p.5).



24 Primeiras linhas acerca...

Rev. Ciênc. Juríd. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 1, p. 13-31, jan./jun. 2017

principal14.
Significa essa provisoriedade, mais precisamente, que as medidas cau-

telares têm duração temporal limitada àquele período de tempo que deverá trans-
correr entre a sua decretação e a superveniência do provimento principal ou de-
finitivo. Por sua natureza, estão destinadas a ser absorvidas ou substituídas pela 
solução definitiva de mérito (THEODORO JÚNIOR, 2011, p. 505).

Esse período transitório é importante para a preservação de uma situa-
ção até que sobrevenha a decisão definitiva. Assim, o processo cautelar pressu-
põe duração limitada entre a sua decretação e a decretação do provimento prin-
cipal ou definitivo. Certo é que a medida cautelar será absorvida ou substituída 
pela decisão do processo principal.

Portanto, os provimentos cautelares são neutros em relação ao resultado 
do processo principal,“muito embora visem a resguardar as pessoas e coisas do 
processo e a assegurar o êxito da futura execução” (BARROS, apudTHEODO-
RO JÚNIOR, 2011, p. 505). A título de exemplo, pode-se citar o arresto, que 
desaparece e dá lugar à penhora.

Com isso, o processo cautelar não perde a feição preventiva e 
provisória15,tendo a única incumbência de evitar que o processo principal seja 
inútil (THEODORO JÚNIOR, 2011, p. 505).

Dessa forma, os efeitos da decisão perdurarão enquanto perdurar a situ-
ação de perigo a pessoas, coisas, bens, ou até que sobrevenha o término do pro-
cesso principal.A decisão prolatada em sede de processo cautelar não faz coisa 
julgada material, ou seja, a qualquer momento é possível rediscutir e mudar o 
seu conteúdo. 

Por se tratar de provimento emergencial de segurança, há possibilidade 
de substituição, modificação ou revogação a qualquer momento. É necessário 
ainda ressaltar que não se pode falar em decisão de mérito nas ações cautelares, 
pois elas não versam sobre a lide principal (THEODORO JÚNIOR, 2011, p. 
505).

A mutabilidade e a revogabilidade decorrem da própria natureza e dos 
objetivos do processo cautelar, diante do desaparecimento da situação que levou 
ao deferimento da medida.

A revogação ou modificação das medidas cautelares não podem ser fei-
tas de ofício16. É necessário que haja o requerimento de uma das partes, com 

14No mesmo sentido,Calamandrei (2000, p.24-25) sustenta que a provisoriedade é um critério 
distintivo dos procedimentos cautelares em relação aos procedimentos de conhecimento e de 
execução. Para ele, a provisoriedade possui um caráter interino, diferindo-se da temporalidade, que 
pode ser definida como característica daquilo que não dura para sempre. 
15Provisórias porque duram até que venha a medida definitiva ou até o momento que for necessário 
(GRECO FILHO, 2003, p.153).
16 Câmara (2005, p. 27) defende a possibilidade de revogação da medida cautelar de ofício pelo juiz. 
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argumentos suficientes para convencer o magistrado (GONÇALVES, 2001, p. 
89; MARQUES, 2000, p. 475).

Após a apresentação dos argumentos de uma das partes para cessar a efi-
cácia da medida cautelar, cabe ao magistrado decidir de maneira fundamentada,17 
expondo as razões de fato e de direito que o conduziram na decisão.

REQUISITOS

O processo cautelar é autônomo e auxiliar dos processos de conheci-
mento e execução, que possuem a tarefa de evitar o perecimento ou a concreti-
zação do dano a possíveis direitos. Para que haja a instauração, não se exige a 
demonstração indubitável da existência do risco, porque o direito que se visa a 
assegurar, em regra, é litigioso e a sua titularidade somente será conhecida após 
o trânsito em julgado do processo principal.

Dessa forma, o provimento cautelar só pode ser proferido quando restar 
demonstrado o fumus boni iuris (plausibilidade do bom direito) e o periculum in 
mora (perigo da demora jurisdicional) (LEAL, 2009, p. 173).

Os autores mais tradicionais, inspirados em Carnelutti, dizem que o fu-
mus boni iuris e a verossimilhança do direito material alegado, que será acertado 
na ação principal já ajuizada ou que será ajuizada (NOGUEIRA JÚNIOR, 1999, 
p. 99).

Essa aparência do bom direito consiste na expectativa ou possibilidade 
da existência do direito invocado pelo autor, cuja verificação é realizada em um 
juízo superficial em razão da provisoriedade da medida. Salienta-se ainda que o 
fumus boni iuris não é um “prognóstico” da existência do direito invocado, mas 
uma probabilidade que justifica a medida (GRECO FILHO, 2003, p. 155).

Já no periculum in mora o que deve ser demonstrado é o risco de pere-
cimento, destruição, desvio, deterioração, mutação das pessoas, bens ou provas 
que são ônus do requerente (THEODORO JÚNIOR, 2011, p. 513).

O receio de dano não está adstrito à esfera subjetiva do requerente, por 
isso deve ser demonstrado de forma crível na estrutura procedimental.Já o pe-
rigo da demora é a probabilidade de ocorrer um dano a uma das partes de atual 
ou futura ação principal, decorrente da demora do trâmite processual (GRECO 
FILHO, 2003, p. 155).

PODER GERAL DE CAUTELA

Os limites da atuação do magistrado sempre foram objeto de estudos e 

Entretanto, o autor não aponta nenhum fundamento para embasar o seu posicionamento.
17 A questão da fundamentação das decisões no Brasil consiste em uma exigência constitucional.
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questionamentos, o que também ocorre em sede de processo cautelar. Segundo 
esta pesquisa, o primeiro traço desse instituto encontra-se no direito romano, no 
qual o praetor tinha a sua atuação limitada pela lei da cidade e pela Lex publica. 
Esse instituto se fez presente no ordenamento jurídico brasileiro desde o Regu-
lamento 737/1850 e “sobreviveu” a todas as reformas e edições de novas leis.

Essa visão traz, sem dúvida, um grande avanço para o estudo da res-
ponsabilidade civil, porque se o indivíduo agir fora dos preceitos normativos é 
possível discutir a responsabilidade pessoal e/ou do Estado-juiz. 

O poder geral de cautela, como se conhece hoje, foi importado do direi-
to alemão, porém, com a vigência da Constituição de 1988, é necessário interpre-
tar o dispositivo à luz dos novos paradigmas.

O CPC de 1973 possibilita que o juiz determine medidas provisórias 
que não estejam na legislação, com o intuito de evitar lesão grave de difícil re-
paração. O juiz estaria livre para autorizar ou proibir a prática de atos, ordenar 
a guarda judicial de pessoas, depósitos de bens e imposição de caução (GRECO 
FILHO, 2003, p. 156).

Para Greco Filho (2003, p.156), a constitucionalidade do artigo encon-
tra fundamento na impossibilidade de o legislador prever todas as hipóteses de 
perigo a bens jurídicos e sua proteção.

Carpena (2003, p. 158) leciona que o poder geral de cautela tem os seus 
limites demarcados para a concessão de medidas “verdadeiramente” cautelares 
quando não houver medida típica e a limitação imposta pelas cautelares nomi-
nadas. 

Noutro sentido, Leal (2009, p. 174) critica a terminologia e afirma que 
não se trata de um poder, mas de um dever de cautela, tendo em vista que a lei 
imputa ao juiz a obrigação de prestar a jurisdição.

Em tom de admoestação,Tesheiner (1974, p. 44) assevera a necessida-
de de cuidado, para que o poder geral de cautela não seja transformado em um 
protagonismo judicial. Alguns autores, com o intuito de garantir a efetividade do 
processo, exageram na interpretação (por exemplo, ao destinar a decisão discri-
cionária18 ao seu prudente arbítrio na apreciação da existência da ameaça e do 
perigo de ineficácia do provimento final). 

CONSIDERAÇÃOES FINAIS

Ao longo deste trabalhou restou comprovada a preocupação com a tu-

18Streck (2009, p. 11) defende que o juiz está adstrito ao ordenamento jurídico, não possuindo assim 
discricionariedade para decidir. No mesmo sentido, Edward Carlyle Silva (2008, p.586) afirma que 
esse “poder” não é discricionário, pois é necessária a presença do fumus boni iurise depericulum in 
mora, além da inexistência de medida cautelar típica.
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tela preventiva desde o Regulamento 737/1850, com a positivação de medidas 
preventivas, ainda que de forma atécnica e sem a precedência de uma parte geral. 
Dentre as medidas preventivas, é possível destacar: o arresto, a exibição, as ven-
das judiciais, o protesto e o depósito, que permanecem no ordenamento jurídico 
brasileiro até os dias atuais, apesar de algumas modificações. Vale ressaltar ainda 
que o Regulamento 737/1850 positivou a audiência de justificação prévia, a limi-
nar sem a oitiva da parte adversa, além do prestígio àoralidade, especialmente na 
audiência de justificação prévia. 

Durante a vigência dos códigos de processo estaduais, encontrou-se a 
possível gênese da medida cautelar inominada, visto que os códigos estaduais 
previam a possibilidade de requerimento de uma medida não positivada, desde 
que restasse comprovado o perigo fático iminente. 

No CPC de 1939, verificou-se que o grande avanço foi a positivação do 
poder geral de cautela do magistrado, além da positivação da medida cautelar 
denominada “atentado”, cuja origem remonta ao direito canônico. 

Conforme asseverado, coube ao CPC de 1973 alçar o processo cautelar 
à categoriade terceiro gênero de processo, o que ocorreu mediante a dedicação 
de um livro próprio, para cuidar somente do processo cautelar. Vislumbrou-se 
um esmero técnico na redação dos dispositivos, a começar pela inserção de uma 
parte geral, pela positivação de medidas cautelares, pela possibilidade de reque-
rimento de cautelares inominadas e pela manutenção do poder de cautela do 
magistrado. 
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FIRST LINES ON INJUNCTIVE RELIEF

ABSTRACT: This article has the purpose of analyzing the injunctive relief in the 
Brazilian legislation. The study started by analyzing the history of the Brazilian 
preventive injunction, which began with the first non-criminal Procedural law, 
namely Regulation 737/1850, and then the state civil procedural codes, the 1939 
procedural code and finally, the 1973 procedural code. This process analyzed the 
origin and evolution of the Brazilian injunction. It demonstrates that the concern 
with injunctions has always been present in the Brazilian legal framework, and 
that some institutes have their origins in Regulation 737/1850.
KEYWORDS: Evolution; History; Injunctive relief.

PRIMERAS LÍNEAS ACERCA DE LA TUTELA PREVENTIVA

RESUMEN: Esta investigación ha tenido por objetivo analizar la tutela 
preventiva en el derecho brasileño. La investigación se ha iniciado por el estudio 
histórico del proceso cautelar brasileño, el cual se inició por la primera ley 
procesal no penal, que fue el Reglamento 737/1850, pasando enseguida por los 
códigos de proceso civil estaduales, por el código de proceso de 1939 y, por fin, 
por el código de 1973. En este recorrido, se ha analizado el origen y la evolución 
de los institutos del proceso cautelar brasileño. Se ha demostrado a lo largo de 
esta investigación que la preocupación con el proceso cautelar siempre estuvo 
presente en el ordenamiento jurídico brasileño y que algunos institutos tienen su 
origen en el Reglamento 737/1850.
PALABRAS CLAVE: Evolución; Histórico; Tutela preventiva.


