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“A justica atrasada nao é justi¢ca; senao injustica
qualificada e manifesta”

Rui Barbosa



RESUMO

Esta monografia apresenta uma analise sobre as Tutelas de Urgéncia no ambito do
Processo do Trabalho, com énfase na Antecipagao de Tutela. O presente trabalho
nao tem a pretensao de esgotar o tema, mas tdo somente analisar e discorrer sobre
a aplicacéo do instituto no ambito da Justica Especializada. A Antecipacao da Tutela
esta entre os diversos institutos processuais que tém por escopo a celeridade e a

efetividade da funcgao jurisdicional.

Palavras-chave: tutelas urgéncia, antecipagcdao de tutela, medida cautelar,

processo do trabalho.



ABSTRACT

This monograph presents an analysis of the Emergency Guardianship under the
labour process, with emphasis on Antecipated Protection. This monograph does not
claim to exhaust the subject, but only analyzes and discusses the application of the
institute under the Specialized Justice. The Antecipated Protection is among several
procedural institutes whose scope the speed and effectiveness of the judicial

function.

Key words: emergency guardianship, antecipated protection, injunctive relief,
labour process.
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INTRODUCAO

A presente monografia expde uma analise sobre as Tutelas de Urgéncia
no ambito do Processo do Trabalho, abordando as Antecipacbes de Tutela e a
Medida Cautelar, sua aplicagcédo, fundamentos e espécies. Contudo, com énfase na
tutela antecipada. As tutelas de urgéncia estdo entre os institutos processuais que
tém por escopo a celeridade e a efetividade da fungéo jurisdicional. O estudo
abordou a necessidade da aplicagao desse instituto na esfera trabalhista, em razéo
da natureza salarial da maioria dos pedidos que sao levados ao conhecimento do

Judiciario Trabalhista.

O estudo apresenta o conceito e as espécies de tutelas de urgéncia, a
fungibilidade dessas medidas, sua aplicagdo no processo do trabalho, os meios de
impugnacao da medida que aprecia a tutela e a responsabilidade por atos danosos

praticados em determinadas condutas processuais.

A monografia abordou ainda o poder geral de cautela justificador para a
aplicacdo das medidas cautelares no ambito trabalhista, seus requisitos e as

espécies cabiveis no processo trabalhista.

Finalizando o estudo foi destacada a importancia da prestacao
jurisdicional efetiva e célere, como consequéncia da obediéncia aos principios
constitucionais inseridos na Carta Magna que visam garantir o devido processo
legal, o acesso a justica, o contraditério, a ampla defesa e a tutela efetiva do direito

violado ou ameacgado.
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1. A TUTELA JURISDICIONAL E A EFETIVIDADE DO PROCESSO

Como decorréncia do Principio do Devido Processo Legal, o processo
deve obedecer todos os tramites legais, passando por todas as fases até atingir uma

decisao definitiva.

Ocorre que ha situagdes em que o direito pretendido ndo pode aguardar o
regular desenvolvimento do processo, sob pena do perecimento do préprio direito

ou, ainda, em prejuizo da sua efetividade, que € o objetivo do processo.

Nas palavras de Carnellutti, apud Mauro Schiavi: “0 tempo é um inimigo

do Direito contra o qual o juiz deve travar uma guerra sem tréguas”. ’

O principio do devido processo legal “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°., LIV), combinado com o
direito de acesso a Justica “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito” (art. 5°, XXXV) e o contraditério e a plenitude de defesa
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerente”
(art. 5° LV) sado garantias processuais inseridas na Constituicdo Federal. José
Afonso da Silva assevera que “Garante-se o processo, e “quando se fala em
‘processo’, e ndo em simples procedimento, alude-se, sem duvida, a formas
instrumentais adequadas, a fim de que a prestagao jurisdicional, quando entregue

pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo os imperativos da ordem juridica”.

O principio do acesso a justica esta enquadrado dentro dos Direitos e
Garantias Fundamentais, significando que todos tém direito de acesso a justica para
postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativa a um direito. O principio
contempla nao so6 direitos individuais como também os difusos e coletivos e que a
Constituicao achou por bem tutelar ndo s6 a lesao a direito como também a ameaca

de les&o, englobando ai a tutela preventiva.

José Afonso da Silva analisando o texto Constitucional de 1988 ressalta
que o Art. 5°, XXXV além de assegurar a apreciagao pelo Poder Judiciario da leséo

a direito, também garante a protegdo a ameaca de lesao, pois possibilita o ingresso

! SCHIAVI, Mauro, Manual de Direito Processual do Trabalho, 6*. edi¢do, 2013, Editora LTr, e-Book, p, 1224
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em juizo para assegurar direitos simplesmente ameagados. Lembrando ainda o
autor que ja se admitia, nas leis processuais, em algumas leis processuais. Mas a

ampliou o direito de acesso ao Judiciario, antes da concretizagéo da lesao. 2

O eminente jurista destaca que o principio garantidor do acesso a Justigca
também chamado de principio da proteg¢éo judiciaria, ou principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, constitui em verdade, a principal garantia dos direitos

individuais subjetivos. 3

As garantias constitucionais mencionadas decorrem do préprio Estado
Democratico de direitos que a Constituicdo Federal de 1988 acolheu em seu
Preadmbulo e no art. 1°, como sendo, nas palavras de José Afonso da Silva “como
um conceito-chave do regime adotado”. O Predmbulo da Constituicdo nao se trata

de mera enunciagao de principios, pois tem valor normativo.

PREAMBULO

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democriético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

I - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

2 SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, 18 edi¢do, 2000,Malheiros Editores,
p-434/435;
* Op. Cit., p.433
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José Afonsa da Silva conceitua o Estado Democratico de Direito como
sendo aquele que “assegure o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, com a solugédo pacifica das

controvérsias (Preambulo). E o que o povo quer e espera”. 4

Como ensina Estévdo Mallet em ambiente conceitualista, a garantia
constitucional de acesso ao Judiciario € vista simplesmente como a possibilidade
ampla de propositura de ag¢des, para tutela dos direitos violados. Mas pela ética do
instrumentalismo, essa garantia ndo se resume a mera possibilidade de ajuizar
determinada demanda, compreendendo necessariamente a obtengdo, em tempo
razoavel, de provimento util e eficaz. Assim, a garantia ndo é mais de simples
acesso formal ao Judiciario; passa a ser também garantia de observancia de
procedimentos que permitam, concretamente, a tutela efetiva do direito violado ou
ameacado. Tornando-se incontestavel que o direito de acdo passa a compreender

também o direito a uma decisdo tomada e cumprida em tempo razoavel. °

Quanto a obtencéao da tutela jurisdicional pretendida em tempo razoavel e
eficaz, diz respeito a real necessidade, embora todos que se socorrem do Judiciario,
evidentemente, querem suas pretensdes atendidas no mais curto periodo de tempo,
contudo, ha situagbes que demandam urgéncia ainda maior, pois, caso contrario,
podera haver o perecimento do proprio direito, ou consequéncias de dificil

reparacao.

Esta implicita na garantia de acesso ao Judiciario a necessidade de meios
adequados de tutela do direito violado ou ameagado, com as medidas necessarias a
realizacdo dessa tutela, a serem tomadas em tempo razoavel ou pelo menos
suficiente ao nao perecimento do bem que se pretende a tutela. Por isso diz Mario
Chiavario apud Estévao Mallet “que o pedido ou tutela jurisdicional é também pedido

de tutela tempestiva™

O autor cita ainda Chiovenda, que ja no inicio do século, ao formular o

* Ibid., final da obra, Conclusio Geral, Capitulo Unico
> MALLET, Estévéo, Antecipagdo da Tutela no Processo do Trabalho, 1998, LTrp.15/16
% Op. Cit., p.15/16
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conhecido principio segundo o qual a duragdo do processo nao deve transformar-se
em prejuizo para o autor que tem razdo. Mencionado que nao € por outro motivo que
diversos textos internacionais relacionam o direito de acdo com o direito ao
julgamento da causa em prazo razoavel, citando a Convengdao Americana sobre
Direitos Humanos, cujo art. 8° 1, esta dessa forma redigido: “Toda pessoa tem
direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel por

um juiz ou tribunal competente...”

O questionamento que se faz, € se essa garantia de prestagao
jurisdicional em tempo razoavel e de forma eficaz seria uma garantia ou apena uma

faculdade concedida ao juiz?

Mallet é categodrico ao afirmar que as medidas liminares, para tutela de
direitos ameagados de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, ndo € mera
faculdade do legislador, mas decorréncia necessaria da garantia constitucional do
direito de acao, pois se o Estado proibe, como regra, o exercicio da autotutela, n&o
pode em situagdes em que a demora acarrete dano irreparavel ou de dificil
reparagao a algum direito, deixar de oferecer mecanismos para a rapida prestagao
jurisdicional pretendida. E uma vez negado o instrumento processual ao direito
tutelado, nega-se, em termos praticos, o préprio direito. Jose Alberto dos Reis apud
Estévao Mallet ressalta “0o que importa essencialmente, para efeitos praticos, € a
actuacao concreta da lei, e ndo a sua formulagdo abstracta”. O autor cita ainda
Pontes de Miranda: “Como as leis naturais, as regras juridicas exigem a

efetividade...”.”

N&o basta a garantia ao direito, mas que haja a forma processual de
tutela desse direito, pois, caso contrario, torna-se letra morta, sem nenhuma eficacia
ou aplicabilidade. Entregar uma prestagédo jurisdicional tardia pode equivaler a

negativa de tutela.
José Roberto dos Santos Bedaque apud Mauro Schiavi diz:

“Os provimentos antecipatoérios urgentes sdo cabiveis em qualquer forma
de tutela e podem antecipar totalmente os efeitos do provimento final. Essa

circunstancia confere a instrumentalidade, caracteristica fundamental a

7 Op. Cit., p. 19/20
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essa modalidade de tutela, se analisadas as medidas meramente
conservativas. Alids, exatamente em razao desse fator, passou a doutrina
a pensar em outra categoria de protegéo jurisdicional — a tutela de urgéncia
— destinada a abranger todas as medidas necessarias a evitar risco de
dano ao direito. Caracterizam-se ndo pela sumariedade da cognigéo,
circunstancia também presente em tutelas nédo cautelares, mas pelo
periculum in mora. Analisa-se a situacdo substancial e verifica-se a
necessidade de protecdo imediata, em sede cautelar, ante a
impossibilidade de se aguardar o tempo necessario para a enfrega da
tutela final™

Os direitos fundamentais do amplo acesso ao Judiciario, art. 5°, inciso
XXXV e da duragéo razoavel do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao, inciso LXXVIII sdo garantidos na Constituigdo Federal de 1988. No
ensinamento de Carlos Henrique Bezerra Leite: “Tais normas inspiram o legislador a
reconhecer, definitivamente, a necessidade de buscar novos meios que possam
tornar o processo mais agil e util a sociedade, evitando, assim, a prestagao

jurisdicional intempestiva”.

O autor salienta que a antecipacdo da tutela esta entre os diversos
institutos processuais que tém por escopo a celeridade e a efetividade da funcéao
jurisdicional do Estado, sendo o principal deles. A sua aplicagao no processo civil foi
possivel a partir da reforma processual introduzida pela Lei n°® 8.952 de 13 de
dezembro de 1994, e pela Lei 10.444 de 07 de maio de 2002, que deram nova
redacgao aos arts. 273 e 461 do Cdodigo de Processo Civil. Desse modo, os arts. 273,
461 e 461-A do CPC revelam a existéncia de um sistema normativo que visa a
efetivacdo das quatro espécies de antecipag¢ao de tutela no processo individual. A
antecipacao da tutela prevista no art. 273 do CPC diz respeito as obrigagdes de
pagar, enquanto as tutelas antecipadas especificas referentes as obrigagbes de
fazer e ndo fazer encontram-se reguladas no § 3° do art. 461 e as de entregar coisa
no art. 461-A (§ 3° combinado art. 461, § 3° do CPC).°

Estévao Mallet ressalta que a possibilidade de antecipacao de tutela ndo

¥ SCHIAVI, Mauro, Manual de Direito Processual do Trabalho, 6* edigdo, 2013, Editora LTr, e-Book,
p.1221/1222

? Leite, Carlos Henrique Bezerra, Curso de Direito Processual do Trabalho, 12%. Edigdo, 3*. Tiragem, 2014, LTr,
p.559/560
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7

€, como poderia parecer quando da modificagdo legislativa, completa novidade,
introduzida no direito brasileiro apenas com a lei n. 8.952, ja antes mostrava-se
viavel, em certos e limitados casos, antecipar-se a providéncia pleiteada. Citando o
autor a liminar obtida em acao possessoria, nos termos do art. 928, do CPC, que
constitui deferimento antecipado da tutela da referida agdo, permitindo imediato
exercicio da posse. E ainda a liminar de despejo e a fixagdo proviséria de aluguel,
na dependéncia de acgao revisional prevista na lei de locagao n° 8.245/91. Bem como
a disposigao contida no art. 84, § 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90) que preceitua: “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagdo prévia, citado o réu”. Mencionando que a lei n°
8.952/94 fez, portanto, apenas regular, de modo abrangente e sistematico, o
instituto da antecipacdo da tutela, previsto anteriormente apenas em casos
excepcionais, permitindo, a partir de entdo, seu emprego generalizado . 10

Jose Dantas Oliva abordando a questdo da tutela jurisdicional e a
efetividade do processo esclarece que “efetividade” traduz qualidade de efetivo,
representando no universo juridico, a persecu¢ao de um resultado real, verdadeiro,
almejado sempre. Assim, em relagdo a efetividade do processo, poder-se-ia dizer
que € a concretizagdo da solucdo eficaz, real e verdadeira de litigios, através de
instrumento que o Estado coloca a disposicado das partes. O autor cita a adverténcia
de Marinoni que “a nogcdo de uma tutela jurisdicional descompromissada com o
direito material e com a realidade social n&o reflete o ideal de instrumentalidade do

processo”.

O autor cita Amaral Santos que reforga o ensinamento de que a tutela
jurisdicional “se manifesta por trés formas: pela decisdo, pela execugao e pelas
medidas preventivas, ou cautelares”. Citando ainda Dinamarco que enquadra a
tutela jurisdicional “no sistema de prote¢cdo aos valores do homem”, asseverando
que ela “ndo se confunde com o proprio servigo realizado pelos juizes no exercicio
da fungéo jurisdicional. Nao se confunde com a jurisdi¢gdo. A tutela € o resultado do

processo em que essa funcao se exerce”. Sendo possivel dizer que a efetividade da

10 :

Ibid., p. 24/25
" OLIVA, Jose Roberto Dantas, TUTELA DE URGENCIA NO PROCESSO DO TRABALHO, 1*. edicio,
2012, editora Juarez de Oliveira, p.4
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tutela jurisdicional esta diretamente relacionada com a utilidade pratica que se

deseja do processo, que é a efetiva satisfagdo de pretensdes apoiadas pelo Direito.
12

Oliva argumenta que o direito contemporaneo exige um processo — civil e
do trabalho — de resultados, e que a formal garantia do direito de agdo, precisa
possibilitar algo de substancial e mais profundo, sendo indispensavel um sistema
processual que possa oferecer aos litigantes resultados justos e efetivos, capazes de
reverter situagdes injustas desfavoraveis, ou de estabilizar situagdes justas. O autor
citando Dinamarco acentua que a ideia de efetividade da tutela jurisdicional coincide
com a da “plenitude do acesso a justica e do processo civil (e do trabalho com muito

mais raz&o, acrescentariamos) de resultados”. '

E mencionando Luiz Fux in Tutela de Segurancga e Tutela da Evidéncia,
destaca o designio maior do processo “além de dar razdo a quem efetivamente a
tem, & fazer com que o lesado tenha recomposto o seu patrimbénio pelo
descumprimento da ordem juridica, sem que sinta os efeitos do inadimplemento, por
isso que compete ao Estado repor as coisas ao status quo ante utilizando-se de
meios de sub-rogagdo capazes de conferir a parte a mesma utilidade que obteria
pelo cumprimento espontdneo” e de que a ideia de efetividade do processo tem
relacdo umbilical com a prépria efetividade da tutela jurisdicional.

Fux apud José Roberto Dantas Oliva cita Calamandrei, Alberto dos Reis e
Donaldo Armelin e considera, como efetivo, o processo que “confere no menor lapso
de tempo a solugdo adequada ao conflito levado a submissao deciséria da justica.
Compde-se do binbmio ‘fazer bem e depressa’ ou ‘rapidez e seguranga’, a que se
referia a doutrina classica do processo cautelar. O processo, enfim, sera tanto mais

eficaz quanto mais rapido for o seu resultado”.™

Carlos Henrique Bezerra Leite certifica que a antecipacao da tutela trata-
se de uma versdo da maxima de Chiovenda para quem “na medida do que for

praticamente possivel o processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo

2 OLIVA, op. Cit., p.5

B OLIVA, op. Cit., p. 5/6
" OLIVA, op. Cit., p.6/7/9
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aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de receber”. *°

Teixeira Filho apud Oliva pondera que no campo especifico do processo
do trabalho, fazendo referéncia a inferioridade econémica do trabalhador em relagao
a do empregador, o tempo contra ele conspira. Observando ainda que ao
empregador convém que a solugdo do conflito demore o maximo possivel, pois a
sentencga, via de regra, impde-lhe determinadas obrigagdes, que geram prestagdes a
serem por ele realizadas, por exemplo, pagar quantia certa — e o tempo é encarado
pelas partes sob dticas distintas, que dizem respeito aos interesses de cada um no
processo. Enquanto o empregador aspira a uma lenta solugdo do litigio, ou quiga a
extingdo sem julgamento do mérito, o empregado anseia que ela acontega o mais

rapido possivel.'®

1.2.  CONCEITO E ESPECIES DAS TUTELAS DE URGENCIA

As chamadas tutelas de urgéncia s&o destinadas a proteger as
pretensdes que ndo podem esperar a tramitacdo do processo, muitas vezes, a
urgéncia impede de sequer aguardar a citagdo do réu. Tais medidas processuais sao
chamadas pela doutrina de tutelas de urgéncia, que tém por objetivo antecipar o
préprio provimento de mérito (tutela antecipatéria) ou resguardar bens ou direitos

(tutela cautelar).

Jose Roberto Dantas Oliva conceitua “tutela de urgéncia (ou de
emergéncia, como prefere Humberto Theodoro Junior) como sendo aquela tendente
a assegurar a eficacia de um provimento jurisdicional definitivo (cautela) ou mesmo a
possibilitar o pronto atendimento provisério, total ou parcial, da prépria pretenséo
formulada (antecipagao de tutela). Diz respeito a tdo ardorosamente desejada — e ja
abordada — efetividade do processo. Decorre, em regra, da inevitavel demora na
solugao do litigio, razédo pela qual, segundo o autor mencionado, “o processo tem de
enfrentar e solucionar o perigo de alteragbes nocivas na situacdo dos seus

elementos, ou seja, nos bens, pessoas e provas relacionados com o litigio™. O autor

cita ainda Luiz Guilherme Marinoni “uma pretensao de direito material que deve ser

S LEITE, op. Cit., p.562
' Op. Cit., p.11
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realizada de modo urgente, porque envolvida em uma situagdo de perigo de dano
iminente, requer, obviamente, tomando-se como referencia o procedimento
ordinario, procedimento e provimento diferenciados, ou seja, procedimentos e

provimento adequados a esta particular situagao de direito substancial”. 1

Desse modo, as tutelas de urgéncia (cautelar ou antecipada) sao os
instrumentos para evitar que a demora na entrega da prestagao jurisdicional,
inviabilize a concretizacao, ou seja, a efetividade, do direito reclamado. Antecipando
os efeitos do provimento pretendido (antecipacgéo de tutela) ou resguardando direitos

(cautelar).

Humberto Theodoro Junior esclarece citando o ensinamento de Reis
Freire “costuma-se confundir liminar com medida de urgéncia e, as vezes, chega-se
a afirmar que a liminar, quase sempre, ndo é mais do que uma medida cautelar”. O
autor menciona a importancia de precisar a nog¢ao juridica de liminar para depois
cuidar do tema das medidas que compdem a tutela de urgéncia, ou seja, as medidas

cautelares e as medidas de antecipagao de tutela.

Lexicamente, liminar € um adjetivo que atribui a algum substantivo a
qualidade de inicial, preambular E na linguagem juridica usa-se a expressao “liminar”
para identificar qualquer medida ou provimento tomado pelo juiz na abertura do
processo — in limine litis — em regra se da antes da citagdo do réu — inaudita altera
parte — "sem que seja ouvida a outra parte", embora o Cdodigo considere liminar a
decisdo de medida a ser tomada depois da justificagdo para que foi citado o réu,
mas antes ainda da abertura do prazo para resposta a demanda (CPC, arts. 930 e
928 e seus paragrafos). Portanto, liminar qualifica qualquer medida judicial tomada
antes do debate em contraditério da controvérsia que constitui o objeto da

demanda.'®

Para o autor o conteudo do ato decis6rio ndo tem influéncia sobre a
identificacdo da liminar como categoria processual. Essa identificagao liga-se tao
somente ao momento em que o provimento € decretado pelo juiz. Que o critério a
observar, para esse fim, portanto, € o temporal ou de lugar no tempo, dentro da

sequencia dos atos que compde a cadeia processual, e que seria incorreta a

17 :
Ibid., p.13/14
8 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de Direito Processual Civil, Volume II, 46* edicao, 2011, p.666;
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tentativa de confundir sempre a natureza das liminares com a das medidas

cautelares.®

Ao lado da tutela de conhecimento e da executiva, ambas de carater
satisfativo, concebeu-se a fungédo acessoéria, da tutela cautelar, que visa afastar os
incbmodos da demora inevitavel entre a propositura da demanda e a resposta da
jurisdicdo. Essas medidas acautelatorias em geral ndo podiam ultrapassar o campo
das providéncias conservativas, ja que as medidas de satisfagao do direito da parte

somente seriam alcancaveis apos a exaustao do contraditorio.

Porém como havia situacdes em que era impossivel esperar a solugao da
demanda, sem prejuizo do direito invocado, foram surgindo expedientes que

antecipavam a propria tutela pretendida.

A tutela cautelar € uma medida preventiva sujeita a dois pressupostos
fumus boni iuris e periculun in mora. Desenvolve-se, como regra, em processo
préprio e autbnomo em relagdo ao processo principal, bem como anterior a esse. A
antecipacao de tutela por sua vez deve ser requerida nos autos da prépria agdo em
que é pretendida, e tem como requisitos, a prova inequivoca do direito da parte e a
verossimilhanga das alegagoes, além do fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacao.

Humberto Theodoro Junior salienta que a antecipagcao de tutela incluida
pela Lei n° 8.952/94 concedeu ampla possibilidade de antecipar medidas
satisfativas, e ndo se confunde, necessariamente, com as antigas e conhecidas
liminares, pois, agora a providéncia urgente pode acontecer em qualquer momento
ou fase do processo, enquanto ndo solucionado definitivamente a demanda, e n&o

s6 no inicio da relagao processual.

O autor acentua que a antecipagao da tutela esta sujeita a pressupostos e
requisitos préprios, estabelecidos no art. 273 do CPC, substancialmente diferentes
dos previstos no art. 798 do CPC, aplicavel somente as medidas genuinamente

cautelares, e cita o entendimento de Teori Albino Zavascki:

“O que se operou, inquestionavelmente, foi purificacdo do processo

" Ibid., p.667.
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cautelar, que assim readquiriu sua finalidade classica: a de instrumento
para obtengado de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfazé-lo.
Todas as demais medidas assecuratérias, que constituam satisfagdo
antecipada de efeitos da tutela de mérito, ja ndo caberdo em agéao cautelar,
podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na propria agdo de
conhecimento... Postula-las em acdo cautelar, onde os requisitos para a
concesséo da tutela s&o menos rigorosos, significara fraudar o art. 273 do
CPC, que, para satisfazer antecipadamente, supoe cognicdo em nivel mais

aprofundado, pois exige verossimilhangca construida sobre prova

inequivoca”.?

Ponderando ainda o doutrinador que ndo ha como evitar a diversidade
gritante que se nota entre os diversos efeitos da medida cautelar e da medida
antecipatéria: a primeira ndo vai além do preparo de execucao util de futuro
provimento jurisdicional de mérito, enquanto a ultima ja proporciona a provisoria
atribuicdo do bem da vida a parte, possibilitando-lhe desfrutar juridicamente, tal

como se a lide ja tivesse sido solucionada em seu favor.

Destaca ainda o autor que no estagio atual das garantias constitucionais
do processo, exercem as tutelas de urgéncia relevantissimo papel tendente a
promover a plenitude do acesso a justica e a assegurar a efetividade da tutela
jurisdicional contra toda e qualquer lesao ou ameacga a direito subjetivo. Sendo que,
nao podem ser vistas como mera faculdade que o juiz possa usar ou nado, de
maneira discricionaria. As liminares, que antes existiam apenas para alguns
procedimentos especiais de conhecimento, sofreram generalizagbes com a reforma
do CPC, que instituiu a possibilidade emergencial de antecipar efeitos do futuro
julgamento do mérito da causa, em qualquer procedimento, desde que preenchidos
os requisitos legais (arts. 273 e 461, do CPC).

A introducdo das medidas de antecipacdo de tutela (satisfativas) em
nosso sistema processual civil ndo se deu por meio de ampliacdo do ambito
cautelar, pois estas continuam limitadas, entre nos, aos provisionamentos

conservativos, sendo a antecipacao de tutela uma modalidade distinta de tutela de

2% Theodoro Junior, Op. Cit., p.670
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urgéncia, sob regime juridico préprio. %'

O autor continua em sua minuciosa diferenciacdo, que liminar nao é
sinbnimo de providéncia cautelar, €, qualquer medida deliberada logo no inicio da
relacdo processual e tanto pode ter cunho cautelar como satisfativo. Medida
cautelar (conservativa) e medida antecipatoria (satisfativa) sdo espécies distintas de
um mesmo género — a tutela de urgéncia — e que ambas tém em comum a forga de
quebrar a sequéncia normal do procedimento ordinario, ensejando sumariamente

provimentos que, em regra, s6 seriam devidos depois da apreciagao do mérito.

Sendo que os tipos de antecipagao de tutela sao: a antecipacao de tutela
prevista no art. 273 do CPC, que diz respeito as obriga¢cdes de pagar, enquanto as
tutelas antecipadas especificas referentes as obrigagdes de fazer e de nao fazer
estdo reguladas no § 3°. do art. 461 e as de entregar coisa, no art. 461-A (§ 3°,, c/c
art. 461, § 3°) do CPC.

A Natureza da medida que concede a antecipacdo de tutela possui
natureza cautelar ou ndo? A doutrina entende que diferentemente da medida
cautelar que tem carater instrumental e acessorio, que assegura a eficacia e a
utiidade da decisdo a ser ulteriormente tomada; a antecipagdo de tutela tem
natureza satisfativa. Nas palavras de Carnelutti apud Estévao Mallet atua a medida
cautelar de forma mediata sobre a lide “através de outro processo”, a servigo do qual
a providéncia é emitida. Mas, a antecipacao de tutela tem carater satisfativo, de

antecipar a tutela requerida. 22

Bezerra Leite salienta que a alteracdo trazida pela Lei 10.444/2002
“deixou relativa margem de discricionariedade para a atuag&o do juiz no caso em
concreto para escolher entre as modalidades de tutelas antecipadas, a que melhor,
segundo a respectiva natureza, adequar-se a efetivagdo da prestagéo

jurisdicional”.?®

Theodoro Junior apud Jose Roberto Dantas Oliva também aponta

algumas importantes distingdes entre medida cautelar e antecipagao de tutela. Para

! Theodoro Junior, Op. Cit., p.670/675
2 Op. Cit., p.41
3 Op. Cit., p.560
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ele “o campo de atuacdo do juiz é mais livre no pertinente as medidas cautelares,
onde prevalece o principio da fungibilidade (CPC, art. 805), capaz de autorizar o
deferimento de providéncia pratica diferente da que fora requerida pela parte”, ao
passo que “no ambito da antecipagdo de tutela, o espago de liberdade do juiz é
quase nenhum. Somente o que for requerido pela parte podera ser concedido dentro
do permissivo contido no art. 273 do CPC. E configurados os pressupostos legais,

nao ha discricionariedade para o juiz”.

Outra diferenga importante para o autor “esta situada no terreno das
provas. Para obter medida neutra, de carater cautelar puro, € suficiente o fumus boni
iuris, mera aparéncia do bom direito. Admite-se a concessdo de medida da espécie
até mesmo em situagao de duvida, sob o velho pretexto de que é preferivel prevenir
do que remediar. No entanto para alcancar a antecipagao de tutela, a parte tera,
obrigatoriamente, de produzir ‘prova inequivoca’. Havera de apoiar-se em prova
preexistente, que todavia, ndo precisa ser necessariamente documental. Tera, no
entanto, que ser clara, portadora de grau de convencimento tal que a seu respeito

nao se possa levantar duvida razoavel’.

Concluindo Theodoro Junior: “enquanto a media cautelar foge da
preocupacao de satisfazer precocemente o direito material da parte, contentando-se
em preservar a idoneidade genérica do processo para atingir seu escopo, a medida
antecipatéria, ao contrario, € eminentemente satisfativa e se defere com declarado
propésito de assegurar ao litigante, antes do encerramento do processo, aquilo que
seria inerente aos efeitos praticos da situagdo material emergente da sentenca final

de mérito, isto é, da sentenca de procedéncia do pedido”.?*

1.3. FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA

Mauro Schiavi menciona o conceito de Placido e Silva a respeito de
fungibilidade: “Coisa fungivel € substituivel. A coisa consumivel é a que se anula ou
desaparece desde que cumpra a sua finalidade ou dela se tenha tirado a sua

utilidade. Mas, o direito emprega fungivel para significar substitutibilidade de uma

* Op. Cit., p.14
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coisa por outra, sem alteracdo de seu valor, desde que possa contar, medir ou

pesar’.?®

A doutrina ressalta o principio da fungibilidade das tutelas de urgéncia,
em razdo do carater de urgéncia das tutelas antecipatérias e cautelares, e da
necessidade de assegurar o resultado util de tais medidas e a efetividade do
processo.

Theodoro Junior salienta que nao se pode negar a diferenga essencial, no
regime juridico-processual brasileiro, entre a tutela cautelar e a tutela antecipatoria,
em que ambas integram um s género: o das tutelas de urgéncia, concebidas para
conjurar o perigo de dano pela demora do processo, e, em muitos casos, havera
uma certa dificuldade em descobrir, com rigor, a qual das duas espécies pertence a
providéncia quem in concreto, se vai adotar para contornar o periculun in mora. O

autor transcreve a elucidacao de Adroaldo Furtado Fabricio:

Ao passo que a fungéo cautelar se exaure na asseguragao do resultado
pratico de outro pedido, sem solucionar sequer provisoriamente as
questbes pertinentes ao meérito deste, a antecipacdo de tutela supde
necessariamente uma tal solugdo, no sentido de tomada de posicdo do
juiz, ainda que sem compromisso definitivo, relativamente a postulacdo do
autor no que se costuma denominar ‘processo principal’ (no caso o unico

existente).26

E reiterado o entendimento jurisprudencial de que ndo é pelo rétulo, mas
pelo pedido de tutela formulado, que se deve admitir ou ndo seu processamento em
juizo. Contudo, o que nao se admite é a pretensao de antecipagao de tutela, com o
nome de medida cautelar, eis que os requisitos da tutela antecipada sao maiores e

mais complexos do que a medida cautelar.

Theodoro Junior menciona que a melhor doutrina, destarte, € a que, a
respeito do problema, recomenda a solucio flexibilizante do procedimento cautelar
ou antecipatorio, e se justifica com o irrespondivel argumento de que “questdes

meramente formais ndo podem obstar a realizagdo de valores constitucionalmente

¥ SCHIAVI, Mauro, Manual de Direito Processual do Trabalho, 6°. edi¢do, 2013, Editora LTr, e-Book; /bid., p-
1223
2 Ibid., p.673
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garantidos”, como é o caso da garantia de efetividade da tutela jurisdicional.

Ressaltando o autor, que ndo pode deixar de ser observado € o
atendimento dos pressupostos justificadores da providéncia de urgéncia, mesmo que
veiculado o pedido, por via procedimental imprépria, o exame de sua admissibilidade
tera de levar em conta ndo o procedimento eleito, mas a natureza mesma da
medida. Assim, se, por exemplo, se requereu medida satisfativa dentro do
procedimento proprio da acdo cautelar atipica, o provimento preventivo somente
podera ser deferido se presentes os requisitos do art. 273, mais rigorosos, € nao
apenas os do art. 798 do CPC.

Destacando ainda que a manobra, portanto, de langar mao do
procedimento cautelar para tentar obter antecipacdo de tutela dentro dos
condicionamentos menos rigorosos do art. 798 é expediente que o juiz devera
energicamente coibir. Contudo, estando presentes os requisitos do art. 273, seria um
contrassenso denegar a medida de urgéncia apenas porque requerida de forma

separada da agao principal.27

Dessa maneira, é possivel que o Juiz conceda uma medida de urgéncia
no lugar de outra postulada, desde que presentes os requisitos para concessao, nos
termos da previsdo expressa nesse sentido § 7°. do art. 273 do CPC:

Art. 273[..]

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipagao de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 2002)
E de grande importancia a aplicagdo do principio da fungibilidade das
tutelas de urgéncia, em especial no processo do trabalho, que vigora o jus

postulandi.

Mas Sérgio Pinto Martins alerta que a regra do § 7° do art. 273 diz
respeito a tutela requerida erroneamente e admitida como cautelar. Nao é o caso de
se falar em requerimento de cautelar ser entendimento como tutela antecipada, pois

as matérias sao distintas e ndo ha previsao legal nesse sentido. E que a regra néao

7 Ibid., p.674
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seria exatamente fungibilidade, pois o juiz julga conforme o pedido e ndo substitui
uma coisa por outra, o juiz ira deferir medida cautelar em razéo de que a pretensao &
de medida cautelar, embora o autor tenha nominado erradamente a postulagéo de
medida cautelar. E o magistrado ndo podera deferir tutela antecipada se o pedido é
de cautelar, pois estara julgando fora do pedido e da causa de pedir (arts.. 128 e 460
do CPC).%®

2. DA TUTELA ANTECIPADA NO PROCESSO DO TRABALHO

Nao é dificil concluir pela aplicabilidade da regra do art. 273, o CPC, no
processo do trabalho, pois a auséncia de norma especifica disciplinando a
antecipagdo da tutela em demandas trabalhistas, bem como a perfeita
compatibilidade desse instrumento com as normas pertinentes a tais demandas,
fornecem base para a incidéncia do art. 769 da CLT, que autoriza a aplicagao

subsidiaria das normas de direito processual comum no processo do trabalho.

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for

incompativel com as normas deste Titulo.
Em poucos setores adquire, como em matéria trabalhista, tanta relevancia
a rapida tutela de direitos, e que do ponto de vista axiologico, a antecipagcédo da
tutela ndo somente se harmoniza com o processo do trabalho como nele encontra
amplo espago para desempenhar significativo papel, tornando efetiva a protegéao de
importantes direitos mal tutelados pelo procedimento ordinario. Estévao Mallet cita a
observacado de Cappelletti que ante a natureza alimentar do salario e a condigao
geralmente de debilidade econdmica do trabalhador, a demora na solug¢ao do litigio

é uma forma intoleravel de denegacéo de justica. °

Jose Roberto Dantas Oliva ressalta que o processo do trabalho é
inteiramente informado por principios tendentes a propiciar, no mais curto espacgo de
tempo possivel, a solugdo dos conflitos trabalhistas, tais como o da oralidade, da

celeridade e da concentragao dos atos processuais, citando como exemplo a Se¢ao

¥ Sérgio Pinto Martins, op. Cit., p.563
¥ Op. Cit., p.27
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II, do Capitulo Ill, do Titulo X, da CLT que determina os procedimentos da audiéncia
de julgamento, que ndo prevé a cisdo de audiéncia. Ressalta ainda que o legislador
bem intencionado determinou um rito que prestigiasse esses principios de forma a
assegurar a prestagdo jurisdicional em curto periodo de tempo. Contudo, a
avalanche de processos submetidos a apreciacdo da Justica do Trabalho torna
impossivel o cumprimento dos atos no tempo determinado na Consolidagéo das Leis
do Trabalho.

O autor recorda a adverténcia mencionada por Ripert apud Teixeira Filho
feita: “Quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga, ignorando o Direito”.
Desse modo, o tempo e a solugdo dos conflitos tem sido motivo de preocupacéao

continua também no processo do trabalho.*

O art. 273 do CPC estabelece as hipéteses em que o provimento
jurisdicional desejado podera ser antecipado e 0s requisitos necessarios para o
deferimento da medida.

Art. 273. 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 convenga da verossimilhanca da alegagdo
e: (Redagédo dada pela Lei n°® 8.952, de 1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou
(Incluido pela Lei n°® 8.952, de 1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 1994)

§ 10 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro
e preciso, as razbes do seu convencimento. (Incluido pela Lei n° 8.952, de
1994)

§ 20 Né&o se concedera a antecipagédo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n° 8.952,
de 1994)

§ 30 A efetivagao da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 40 e
50, e 461-A. (Redagéo dada pela Lei n° 10.444, de 2002)

§ 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de

30 José Roberto Dantas Oliva, Op. Cit., p.17/18
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1994)

§ 50 Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o
processo até final julgamento. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 1994)

§ 60 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
(Incluido pela Lei n° 10.444, de 2002)

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 2002)

Mauro Schiavi conceitua a tutela antecipada como sendo: “concessao da
pretensdo postulada pelo autor, antes do julgamento definitivo do processo,
mediante a presenga dos requisitos legais. Trata-se de medida satisfativa, pois sera
entregue ao autor o bem da vida pretendido antes da existéncia do titulo executivo

judicial”. O autor cita ainda o entendimento de Chiovenda no sentido de que:

S6 ha jurisdigdo onde havia coisa julgada. A tutela antecipada rompe com
0 mito da coisa julgada material. As novas exigéncias do mundo
contemporédneo ndo mais podem esperar a coisa julgada material. A
cognicdo sumaria também pode dar guarida a pretensdo, dentro da
moderna teoria geral do processo que prima pelo resultado util do

processo e sua efetividade *'

Estévao Mallet demonstra que ha uma objecado, de carater técnico, que
precisa ser afastada. Dizendo que é possivel que se imagine inaplicavel a tutela
antecipada n&o por sua incompatibilidade com o processo do trabalho, mas que
seria desnecessaria ante a obediéncia do procedimento legalmente estabelecido.
Assim, respeitada a unicidade da audiéncia trabalhista de julgamento — Art. 849,
CLT — a concentragao dos atos faria, imaginam alguns, com que se abreviasse o
procedimento, dando margem a rapida solugdo do litigio, ndo sendo necessario
fazer uso da antecipacao de tutela. Desse modo, melhor que aplicar o Art. 273, do
CPC, no processo do trabalho, seria simplesmente respeitar o rito imposto pela lei

trabalhista.

Contudo, o autor destaca que essa objegdo ndo tem maior consisténcia,

31 Op. Cit., p.1224/1225
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primeiro, mesmo que respeitado escrupulosamente o rito legal das acgbes
trabalhistas, ndo se chegue e ndo se possa chegar a rapida solugdo da controvérsia.
E o que se observa na pratica, ainda que mantida a unicidade da audiéncia de
julgamento, pois 0 grande volume de processos acarreta a designagédo da audiéncia
em data muito posterior ao ajuizamento do pedido, e ainda, muitas vezes, a
audiéncia é cindida, por exemplo, quando da necessidade de expedi¢cdo de carta

precatoria ou mesmo exame pericial.

Acrescente-se a esses exemplos outra situagdo bem comum no ambito
trabalhista, o adiamento da audiéncia pela falta de testemunha e nova designagéao
para data ainda mais distante.

Destarte, ndo é tutela antecipada incompativel nem mesmo com o rito
célere idealmente estabelecido pelo legislador para as demandas trabalhistas, esse
entendimento restou firmado em julgamento logo apds a edigéo da lei pelo Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, SDI, AG-AR n. 63.809/92-3, Rel. Min. Francisco
Fausto, Ac. N. 1.780/96 in DJU n. 124 de 28.6.96, pag. 23.727 e TST — SDI, AG-
Medida Cautelar n. 177.669/95-6, Rel. Min. Francisco Fausto, Ac. N. 3.770/96 in DJU
n. 208 e 25.1.96, pag. 41.245. 32

Quanto ao ambito de aplicagdo da antecipacao de tutela, € cabivel em
processo de conhecimento, inclusive na agao rescisoria, na fase recursal, em

processo de execucao e até contra o trabalhador.

Quanto a antecipagao de tutela em processo de conhecimento € possivel
nos dissidios individuais trabalhistas, e parte da doutrina entende admissivel
também nos dissidios coletivos, tais como Alice Monteiro de Barros apud Estévao

Mallet /bid.,bem como é viavel em demandas sujeitas e procedimento especial. .

Do mesmo modo, € admissivel a antecipacdo em acdo rescisoria,

entendimento pacificado na Sumula 405 do C. TST.

Se a sentenga julga procedente o pedido, ndo ha duvida de que a
antecipacao de tutela pode ser pedida, sempre que satisfeitos os requisitos. Agora

se a sentenca afirma a improcedéncia do pedido, ainda assim caberia a tutela

32 Estevdo Mallet, Op. Cit., p.28
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antecipada? Aparentemente, o0 decreto de improcedéncia afastaria a
“verossimilhanga da alegacao”, exigida para a antecipacao de tutela (artl. 273, caput,
do CPC), mas Estévao Mallet assevera que a despeito da sentenga, logre o
requerente evidenciar a verossimilhanca de sua pretensdo. A simples existéncia de
sentenga contraria nao torna, por si, inverossimil a alegagdo. Tanto é verdade, que
se admite tanto no ambito do processo civil, como no do trabalho, suspensido de
decisdo atacada por agao resciséria, segundo destacado no entendimento sumulado
pelo Colendo TST. Desse modo, se nem a sentenga com for¢ga de coisa julgada
impede a comprovagao da verossimilnanga do alegado, certamente n&o constitua

dbice a tutela antecipada a decisdo ainda modificavel. *

O Superior Tribunal de Justica entende que a antecipacdo de tutela é
admissivel mesmo pendendo recurso, ja recebido ou aguardando exame de
admissibilidade, podendo consistir ou na simples suspensio da deciséo recorrida ou,
mais ainda, no deferimento da pretenséo contida no recurso. E a circunstancia de o
REsp ainda nao haver passado pelo juizo de admissibilidade n&o torna impossivel a
medida cautelar — STJ — 12. T., Medida Cautelar. N. 441/PA, Rel. Min. Gomes de
Barros in DJU n. 122, de 20.6.97, pag. 30.888). Com isso o autor conclui que a
sentenca desfavoravel ao beneficiario da tutela antecipada nao impede a

manutengao do provimento antecipatorio ja concedido.>.

Desse modo, evidente que o instituto da tutela antecipada é compativel
também com o processo de execucgao, pois também é possivel vislumbrar o abuso
do direito de defesa ou mesmo risco de dano irreparavel, resultante da demora na
entrega da prestagao jurisdicional, desde que preenchidos os requisitos também da

prova inequivoca.

Candido Dinamarco apud Estévao Mallet é conclusivo ao afirmar que o
Estado nado prestaria integralmente a tutela jurisdicional se, depois de encerrado o
processo de conhecimento, deixasse exclusivamente a critério do obrigado o

cumprimento do processo. 35

Como exemplo de hipoteses expressas de tutela de urgéncia na CLT,

33 Estévio Mallet, Op. Cit., p.33
** Op. Cit., p.35
3 Ibid.
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temos o art. 659, incisos IX e X, conforme segue transcrito, que confere ao Juiz do
Trabalho o poder para conceder liminares, antes da decisao final, a fim de evitar a

transferéncia abusiva do empregado, ou para reintegrar dirigente sindical.

Art. 659 - Competem privativamente aos Presidentes das Juntas, além das
que lhes forem conferidas neste Titulo e das decorrentes de seu cargo, as
seguintes atribui¢cées: (Vide Constituicdo Federal de 1988)

[]

IX - conceder medida liminar, até decisdo final do processo, em
reclamacgées trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia
disciplinada pelos paragrafos do artigo 469 desta Consolidacéo. (Incluido
pela Lei n° 6.203, de 17.4.1975)

X - conceder medida liminar, até decisdo final do processo, em
reclamacglOes trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente
sindical afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador. (Incluido pela
Lein®9.270, de 1996
Desse modo, a CLT contempla apenas essas duas hipdteses especiais
que permitem ao juiz, durante o processo de conhecimento, conceder medida
liminar, até decisao final do processo. Portanto, a CLT n&o trata genericamente do
instituto da antecipagao da tutela, na medida em que nao a prevé para as demais

hipéteses em que se verifique a necessidade de sua aplicagao.

Bezerra Leite salienta que: “Alias, é seguramente no processo do
trabalho, dado o seu escopo social de tornar realizavel o direito material do trabalho,
que o instituto da antecipacao da tutela se torna instrumento ndo apenas util, mas,
sobretudo, indispensavel”’. O Autor cita ainda o ensinamento de Marinoni: “o
procedimento ordinario, é injusto as partes mais pobres, que n&o podem esperar,
sem dano grave, a realizagdo dos seus direitos. Todos sabem que os mais fracos ou
pobres aceitam transacionar sobre os seus direitos em virtude da lentidao da Justica,
abrindo mao da parcela do direito que provavelmente seria realizado, mas depois de
muito tempo. A demora do processo, na verdade, sempre lesou o principio da

igualdade. *

Como é de conhecimento, os pedidos em reclamacdes trabalhistas sao na

maioria relativos a salarios, ou seja, de natureza alimenticia, isso por si sO, ja

3% Op. Cit., p.561
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demonstra a urgéncia do recebimento da prestagao jurisdicional.

Embora haja divergéncia na doutrina a respeito da natureza da liminar
mencionada acima, a doutrina majoritaria fixou o entendimento de que nao se trata
de tutela cautelar, pois ndo é providéncia de cautela a fim de assegurar a efetividade
da tutela jurisdicional, mas de concessdo da prépria tutela de mérito, antes da
sentencga, ou seja, as hipoteses mencionadas tem contorno de tutela antecipada.

Seria possivel a antecipagao de tutela contra o empregado, ou seja,
poderia o empregador beneficiar-se do instituto? Estévao Mallet entende que sim,
pois se o legislador, a proposito do inciso Il, do art. 273 do CPC foi coibir praticas
processuais indesejaveis, nada justifica fazé-lo apenas quando figure o empregador
no polo passivo da demanda. Logo, a tutela requerida pelo empregador é passivel

de antecipacéao, desde que preenchido os requisitos legais.

2.1. DOS PRESSUPOSTOS PARA CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA

Para deferimento da tutela antecipada dever&o estar presentes alguns
pressupostos ou condigdes legais para o deferimento de tal medida, sendo que além
do pressuposto genérico, exige a presenga concomitante de pressuposto particular

préprio, consoante estabelece o art. 273 do CPC.

a) Requerimento do autor: a tutela necessita de pedido expresso do
autor, ndo podendo o Juiz concedé-la de oficio, conforme se depreende do texto
legal: “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os

efeitos da tutela pretendida no pedido inicial....”.

Esse requisito também se aplica no processo do trabalho, contudo, em
razao do jus postulandi que vigora no processo do trabalho, alguns doutrinadores
mencionados por Schiavi: Jorge Luiz Souto Maior, Francisco Antonio de Oliveira,
Estévdo Mallet, Armando Couce de Menezes e Pedro Paulo Teixeira Manus,

entendem que o juiz do trabalho pode conceder a medida de oficio, com fundamento
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nos arts. 765 e 791 da CLT. ¥/

No mesmo sentido Sérgio Pinto Martins “Nao obstante a literalidade do
caput do art. 273 do CPC, parece-nos que, no processo do trabalho, é factivel a
antecipagao da tutela de oficio pelo préprio juiz, independente de requerimento da
parte". Ora se estamos diante de um ato judicial com caracteristica de provimento
mandamental e executivo lato sensu e se o0 juiz do trabalho esta autorizado a
promover a execugao ex officio (CLT, art. 878), entdo, ndo seria vedado ao juiz
determinar, de oficio, a antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito, desde que

presentes os demais requisitos autorizadores, sobre os quais falaremos abaixo.*®

Estévao Mallet entende, em principio, no mesmo sentido, excluir-se a
antecipagao determinada de oficio pelo juiz, eis que o caput do art. 273 estabelece
que a medida podera ser concedida “a requerimento da parte”. Contudo, o autor
sustenta que a limitagdo é regra geral, mas que nao deve prevalecer nos casos em
que, por expressa disposicao legal, atribui-se ao juiz o poder de agir de oficio, sem
necessidade de provocagdo da parte. Desse modo, o autor conclui que
excepcionalmente, a tutela podera ser antecipada de oficio, ante a permisséo

oficiosa do processo executivo previsto no art. 878 da CLT.

Assim alguns doutrinadores n&o incluem a necessidade de requerimento

do autor como um pressuposto para a concessao da medida.

b) Prova inequivoca: é aquela capaz de promover o convencimento do
juiz a respeito da verossimilhanga da alegagao, diz respeito a idoneidade da prova
apresentada ao juizo, no sentido de ser clara e evidente. Como prova inequivoca
entende-se aquela que apresenta alto grau de convencimento, afastada qualquer
"duvida razoavel, ou, em outros termos, cuja autenticidade ou veracidade seja
provavel". Mauro Schiavi assevera que prova inequivoca € aquela capaz de
convencer o juiz da verossimilhanca da alegagao, citando o ensinamento de Jorge
Souto Maior, a prova inequivoca aqui se refere ndo a impossibilidade de o fato vir a

ser desconstituido por prova da outra parte, mas a idoneidade da prova produzida,

37 Schiavi, Op. Cit., p.1226.
3% Sérgio Pinto Martins, Op. Cit., p.565
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no sentido de ser clara.*®

Inequivoco, em sentido literal, significa “certo, seguro, correto”, segundo
Grande dicionario etimoldgico-prosddico da lingua portuguesa, Sdo Paulo, 1965,
volume 1V, pag. 1916 apud Estevao Mallet, ou seja, aquilo que ndo da margem a

erro, a engano.*

Prova inequivoca seria, portanto, a prova certa, segura, que nenhuma
margem daria a erro. Acontece, todavia, que prova alguma € inequivoca, porque
simplesmente ndo ha prova que fornega certeza absoluta sobre um fato ou
acontecimento. Estévao Mallet cita inclusive a hipotese que o documento pode ser
falso, mesmo em se tratando de escritura publica, mesmo a despeito do §.1°. , Art.
134 do CC (o artigo mencionado pelo autor refere-se ao Codigo Civil de 1916, sendo
0 equivalente ao art. 215 do atual Cdodigo Civil): “A escritura publica, lavrada em
notas de tabelido, € documento dotado de fé publica, fazendo prova plena”, pois as
declaracdes ali contidas feitas pelas partes sempre podem nao corresponder a
verdade, mencionando entendimento nesse sentido do Colendo Superior Tribunal de
Justica. O acordao tem a seguinte ementa: “A prova plena referida no artigo 134, §
1° do Caodigo Civil diz respeito ao ato juridico documentado na escritura publica,
nada refletindo no conteudo das declaragdes feitas pelas partes, que pode ser
verdadeiro ou n&o”. (STJ — 22. T., Proc. REsp. n. 36.174-SP, Rel. Min. Ari Pargendler
in DJU n. 204, de 21.10.96, pag. 40.227)"

O autor sustenta que por mais robusta que seja a prova, sempre subsiste
a possibilidade de nado corresponder ela ao que se passou no plano dos fatos.
Mencionando que se a prova € testemunhal, o depoente pode nao estar dizendo a
verdade ou, se sao muitos, podem eles estar enganados ou ter apreendido mal o
acontecimento, pois o0 erro de percepcao nao desaparece s6 por serem varios 0s
depoentes. Acentuando ainda, que nem mesmo a sentenga fornece prova
inequivoca, pois se assim nao fosse, ndo existiriam recursos e mesmo acao

rescisoria fundada em prova falsa (art. 485, inciso VI, CPC).

Concluindo brilhantemente o professor que em sintese “por mais

** Schiavi, op. cit., p.1226
* Mallet, op. cit., p.51
1 bid., p.52
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convergentes que sejam as provas colhidas e por mais sélidas as conclusbées que
delas se possam tirar, nunca havera como excluir, de modo peremptério, a
possibilidade de outra ser a verdade. Toda e qualquer prova, ainda que dela se
possa esperar maxima conformidade com os fatos, sujeita-se ao contraditério,

admitindo, portanto, contraprova, apta a tirar-lhe o valor.

Citando ainda Heinrich Hertz: “o que é derivado da experiéncia pode ser
anulado pela experiéncia”. Nao existe, assim, prova alguma dotada do atributo da
certeza, prova que admite o tratamento de inequivocavel. Alias, a verdade mesmo é
algo que nunca se apreende plenamente e por inteiro. Como disse certa feita Henri
Poincare, ao discorrer sobre o valor da ciéncia, tanto a verdade cientifica como a
verdade moral, “nos atraem e nos escapam; jamais estao fixas: quando cremos té-
las atingido, vemos que ainda é preciso caminhar e aquele que as persegue esta

condenado a jamais conhecer descanso”.

E que prova que ndo dé margem a erro, prova dotada do atributo da
certeza, nao existe. Cita ainda llya Prigogine asseverando que mesmo as mais
fundamentais leis da fisica “exprimem agora possibilidades e ndo mais certezas” (in
O fim das Certezas, Sdo Paulo, UNRSP, 1996, pag. 13). Consequentemente,
qualquer juizo sobre fatos no processo é sempre juizo de verossimilhanga e ndo de
certeza. Decorrendo, que possuir o juizo sobre os fatos, contido no pronunciamento
judicial, sempre carater relativo, sé se lhe podendo atribuir valor absoluto mediante

clara ficcao juridica.

E por fim o eminente doutrinador informa prova inequivoca nao € a prova
exigivel para a prolagdo da sentenca. Se assim fosse, ndo se compreenderia porque
prosseguir com o processo, pois seria possivel desde logo julga-lo desde logo, e se
a sentenca pode fundar-se, até mesmo, em auséncia de prova, decidindo o juiz
apenas com apoio nas regras sobre 6nus da prova. Afirmando que “por prova
inequivoca deve entender-se, consequentemente, apenas a prova suficiente a
formacgao de juizo de probabilidade, bastante a concessao da tutela antecipada”. E
ainda podera ser antecipada a tutela, sem que haja prova escrita, caso nao se

impugnem os fatos afirmados pelo autor, inteligéncia do § 6° do art. 273, os quais,
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salvo as excegdes do art. 302 do CPC, presumem-se verdadeiros. 42

Art. 273[..]

§ 60 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
(Incluido pela Lei n° 10.444, de 2002)

Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos
narrados na peticao inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos néo
impugnados, salvo:

| - se nao for admissivel, a seu respeito, a confissdo;

Il - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico
que a lei considerar da substéncia do ato;

Ill - se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu
conjunto.

Paragrafo unico. Esta regra, quanto ao 6nus da impugnacgédo especificada
dos fatos, ndo se aplica ao advogado dativo, ao curador especial e ao
orgé&o do Ministério Publico.

Sérgio Pinto Martins também destaca que prova inequivoca ndo sera
apenas a escrita. Essa seria a mais aconselhavel, mas a lei fala em verossimilhanca
da alegacédo, que nao exige certeza absoluta. E ainda se os fatos narrados n&o séo
impugnados pelo réu na contestagdo, sao verdadeiros. A prova ndo é
necessariamente escrita, mas decorre da ndo impugnacao especifica das alegagdes
da inicial, poderia inclusive decorrer da confissdo aplicada ao preposto. E também
que a prova documental poderia ser dispensada, se a matéria, por exemplo, for de
direito.*?

Mallet lembra ainda que pedido decorrente de fato notério, que dispensa
prova documental, pode também dar margem a antecipagao de tutela. E que n&o ha
como delimitar, com rigidez, o grau de probabilidade a exigir-se para o deferimento
da antecipacgéao de tutela. Nao é o fato de tratar-se de questao intrincada, exigindo o
exame de varias leis e regulamentos ou a dificuldade, maior ou menor, de encontrar

solucdo para o caso — que torna certo ou incerto o direito. Destacando que se a

2 Op. Cit., p.53/54
# Sérgio Pinto Martis, op. Cit., p.557
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antecipacao tiver por finalidade tutelar direito fundamental, como a integridade fisica
do empregado no local de trabalho, ndo se pode exigir 0 mesmo grau de
probabilidade aplicavel a antecipagdo de mero direito crediticio, cabendo ao juiz,
exercendo a prerrogativa que |he confere o art. 131 do CPC, sopesar, em cognigao

sumaria, a confiabilidade da prova ja produzida, deferir ou ndo a tutela pretendia.

Para Estévdo Mallet prova inequivoca nao equivale necessariamente a
prova escrita. Contudo, Sérgio Pinto Martins entende que a prova que melhor atende
a exigéncia legal para a concesséo da tutela antecipada é a documental, uma vez
que por meio dela o juiz estara mais seguro para antecipar a tutela final, o autor
aponta entendimentos de Marinoni e Midiero: “art. 273, CPC, faz referéncia a prova
inequivoca, capaz de convencer o juiz da verossimilhanga das alegagbes, como
requisito pra a concessao da antecipacao de tutela. Nao esta, como é 6bvio, fazendo
referéncia a uma modalidade de provas, que possa colocar-se, por exemplo, ao lado
das provas documental, testemunhal e pericial. Inequivoca € uma qualidade
atribuida a prova. Melhor explicitando, o legislador pretendeu deixar claro que o juiz
somente deve conceder a tutela antecipatéria quando for provavel que aquele que

postula obtera um resultado final favoravel”.*

Sérgio Pinto Martins sustenta que no caso da tutela, a parte ndo podera
pretender fazer justificacdo prévia para a producdo de prova, pois esta deve ser
inequivoca, ao contrario do que se verifica no art. 461 do CPC, na tutela especifica
de obrigagao de fazer ou néo fazer, em que o § 3° determina expressamente que a
parte pode socorrer-se de justificacdo prévia, em que mera aparéncia do direito ndo

serve, pois a lei determina a necessidade de prova inequivoca. *°

Wagner Giglio alerta que se entendida literalmente, a expressao “prova
inequivoca” se revela infeliz, pois induz a pensar, a contrario senso, na possibilidade
de existirem provas equivocas, além de cogitar na possibilidade de ser concedida a
tutela definitiva, prescindindo o juizo de outras provas, diante da certeza do direito,
garantida por evidencia insuscetivel de engano. E que essencial seria que a prova
produzida leve a convicgao do juiz de que o direito invocado é verossimil, de que ha

grande probabilidade de veracidade das alegagdes. Diante da urgéncia da medida

* Sérgio Pinto Martins, op. cit., p.566
* Op. Cit., p.567
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requerida, prescinde-se da certeza do direito pleiteado, satisfazendo-se o juiz com a
mera probabilidade ou simples aparéncia do bom direito, que seria 0 mesmo fumus

boni iuris das cautelares. *°

c) Verossimilhanga da alegagao: conforme Placido e Silva, citado por
Mauro Schiavi, “entende-se por verossimilhanga “a plausibilidade, a probabilidade de
ser. A verossimilhanca resulta das circunstancias que apontam certo fato, ou certa
coisa, como possivel, ou como real, mesmo que nao tenham delas provas diretas
[..]”. E verossimil o que parece verdadeiro; que ndo repugna a verdade; que tem

probabilidade de ser verdadeiro.

Como ensina Schiavi, conforme Malatesta, o juiz deve verificar se ha mais
motivos para crer do que pra nao crer na veracidade da versao do autor. Estando em
duvida quando a probabilidade da existéncia do direito do autor, deve o juiz proceder
a dilacéo probatéria antes de conceder a antecipacao da tutela. O autor aponta, que
segundo a melhor doutrina, o juiz deve considerar: a)o valor do bem juridico
ameacado; b) dificuldade do autor provar a sua alegagado; c) a credibilidade da
alegacdo, de acordo com as regras de experiéncia; d) a propria urgéncia da

alegacado. '

Assim, n&o basta que haja prova inequivoca, a lei exige a verossimilhanca
da alegagdo. Carlos Henrique Bezerra Leite esclarece que na verdade a
verossimilhanca das alegagdes ha de ser entendida como “a verossimilhanga dos
fundamentos juridicos do pedido. Em outros termos, fundamentos juridicos
verossimeis sdo aqueles que se aproximam, com grande intensidade, da verdade, e,
por isso mesmo, sdo de facil convencimento sobre a sua existéncia”. Nao se
confundindo com o fumus boni iuris exigido para as cautelares, pois nestas o que se
assegura é apenas uma pretensao, que é o resultado util do processo, enquanto na
tutela antecipada se realiza de imediato, a pretensdo, que é a satisfagdo imediata do

pedido final.

O ilustre doutrinador anota que a concesséao da tutela nas obrigagdes de

dar ou pagar exige a verossimilhanga dos fundamentos juridicos do pedido (CPC,

* GIGLIO, Wagner d., Direito Processual do Trabalho, 16* edigio, 2007, p.296
47 SCHIAVI, Mauro, Provas no Processo do Trabalho, 3% edi¢do, 2013, Editora LTr, e-Book, p. 200
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art. 273, caput) enquanto, nas obrigacdes*® de fazer ou nao fazer, é suficiente a
relevancia do fundamento da demanda, ou seja, fumus boni iuris (CPC, art. 461, §
3°.). E ainda que “a convicgao do juiz a respeito da verossimilhanga da alegacéao do
autor deve ser justificada ndo s6 com base nas provas por ele produzidas, como
também, se for o caso, mediante uma explicacao racional da dificuldade da
produgao de prova, considerando que, quanto maior for essa dificuldade, menos se

pode exigir”.

Theodoro Junior discorrendo a respeito da verossimilhanca da alegacéao
diz que se refere ao juizo de convencimento a ser feito em torno de todo o quadro
fatico invocado pela parte que pretende a antecipagao de tutela, ndo apenas quanto
a existéncia de seu direito subjetivo material, mas também, no relativo ao perigo de
dano e sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de defesa e de
procrastinacédo praticados pelo réu. Indicando que os fundamentos da pretensao a

tutela antecipada sejam relevantes e apoiados em prova idénea. *°

O ilustre magistrado Sérgio Pinto Martins entende que o juiz deve
convencer-se da certeza da pretensdao do autor para conceder a tutela, que
importaria em o juiz acreditar que a alegacao da parte é verdadeira, para deferir a
tutela pretendida. Compreendendo a verossimilhanca na probabilidade da situacao

narrada na inicial ser verdadeira, e ser ao final, concedida.

Preenchidos os requisitos da prova inequivoca e verossimilhanca da
alegacéo, a tutela podera ser concedida na hipdétese do inciso | do art. 273 do CPC

quando: ‘I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao”.

d) Haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao: € o
chamado perigo da demora, similar ao pressuposto da medida cautelar. Caso a
tutela ndo seja concedida antes do provimento final, havera grande risco de

perecimento do direito.

Bezerra Leite destaca que o fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagéo € na verdade € o periculun in mora instituto conhecido das medicas

cautelares, mas com vestimenta nova. Que vale dizer, que o juiz deve sopesar de a

* Sérgio Pinto Martins, op. cit., p.566
* Humberto Theodoro Jr., p.686
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nao concessao da tutela antecipada podera causar prejuizo irreparavel ou de dificil
reparagao ao autor do pedido enquanto este aguarda o desfecho da lide.

O autor entende que presentes os trés requisitos, quais sejam: prova
inequivoca, verossimilhanga da alegag¢ao, dano irreparavel ou de dificil reparagao,
ao juiz ndo é permitido denegar a antecipacdo da tutela, salvo se verificar a
existéncia de perigo de irreversibilidade do provimento antecipado (CPC, art. 273, §
2° ), o que ja nao é exigido para a hipotese de antecipagao de tutela especifica
prevista no art. 461, § 3° do CPC.

Theodoro Junior ao definir o receio fundado alerta de é aquele que nao
provem de simples temor subjetivo da parte, mas que nasce de dados concretos,
seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de
grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave. Destacando que os
simples inconvenientes da demora processual ndo podem, por si sO, justificar a
antecipacgao de tutela. Sendo indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal
cuja consumacgao possa comprometer substancialmente, a satisfacdo do direito

subjetivo da parte.®®

Sérgio Pinto Martins alerta que o fundado receio tem que ser atual, se a
situacdo ja ocorreu e ndo mais esta ocorrendo, o fundado receio ndo existe, sendo
impossivel a antecipagao da tutela. Cita o exemplo de reclamantes que teriam sido
dispensados ha mais de dois anos ou até ha cinco anos, nao se poderia falar em
periculun in mora diante da possibilidade de a empresa arguir prescrigao, assim, o
dano irreparavel ou de dificil reparagcéo é aquele que esta sendo praticado ou ja foi
produzido. Contudo, ele ressalta que se o dano praticado é renovado no curso do
tempo, caberia tutela antecipada, pois nesse caso o dano repete-se no tempo,

justificando o deferimento da medida.

O magistrado mencionada a situagdo de um dano de dificil reparagdo o
desvio de clientela do empregador, pois se a tutela ndo for concedida de imediato,
quando for proferida a sentenga final ndo mais sera possivel retornar ao status quo

ante.

Como observa Estévdo Mallet a tutela justificadora no caso aqui

%% Theodoro Junior, op. Cit., p.687
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considerado € apenas quando imprescindivel para evitar a ocorréncia de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo. Ndo basta, assim, a genérica vantagem advinda
da rapida entrega do bem que se pretende a tutela jurisdicional, ainda que precaria.
Nesse sentido o autor transcreve entendimento do STJ, que a simples demora na
solugdo da demanda néo é suficiente para autorizar a antecipagao da tutela. (STJ-12
T., REsp. n. 113.368-PR, Rel. Min. José Delgado in DJU n. 93, de 19.5.97, pag.
20.593). *

O autor menciona entendimento de Ramiro Podetti dizendo que a alusao
a “justificado” e a “fundado” receio previsto nos arts. 273 e 461, indica que a ameaga
deve ser objetiva e real. E que nesse ponto a atividade cognitiva do juiz ndo se limita
a mera apreciacao sumaria da alegagao, envolvendo cogni¢céo exauriente, assim, o

perigo deve existir e ser provado.

E nesse caso o dano temido, pode ser tanto de ordem material como até
mesmo moral, por exemplo, cita Mallet a ameaga de divulgacdo de ato faltoso
falsamente imputado ao trabalhador, pondo em risco a reputagéo deste, justificaria a
utilizacdo da tutela antecipada. Outro exemplo mencionado pelo autor é a
abusividade da suspensdo dos pagamentos dos salarios devidos ao empregado,
que ainda que ja esteja consumado o dano pelo ndo pagamento do salario alusivo a
um determinado més, a continuidade do ndo pagamento produzira novos e diversos
danos, ou ainda, o agravamento da situagao, autorizando o deferimento da tutela
antecipada, nesse sentido transcreve o professor Estévao Mallet entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho ( TST - DSI, RO-MS n. 83.327/93.3, Rel. Min.
Francisco Fausto, Ac. N. 1.504/96 in DJU n. 95, de 17.5.96, pag. 16.545).%2

Outro exemplo que poderiamos citar seria 0 caso da tutela antecipada
para os casos conhecidos como “limbo juridico” em que o empregado apds periodo
afastado percebendo auxilio-doenca da Previdéncia Social, tem novo pedido de
beneficio indeferido, pois que o INSS entende que o trabalhador esta apto para
retorno ao trabalho. Conquanto, o médico do trabalho examinando esse trabalhador
conclui que esta inapto, eis que continua doente e impossibilitado de retornar a sua

atividade laboral. O empregador diante do laudo médico ndo permite o retorno do

>! Estévio Estévio Mallet, op. Cit., p.59
32 Op. Cit., p.62
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empregado ao trabalho e ndo paga seus salarios, alegando que como ndo ha a
prestacédo de servigcos, ndo deve também haver pagamento de salarios.

O trabalhador por sua vez, fica em situacdo de desemparo, sem poder
retornar ao trabalho, doente, sem salarios, e sem a percepgao de qualquer auxilio

por parte do Instituto da Previdéncia Social, em verdadeiro “limbo juridico”.

Ndo se pode alegar que o empregador ndo deve pagar salario ao
empregado pela auséncia de prestagao de servigo, visto que o art. 4° da CLT é claro
em prever que “considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens,
salvo disposi¢cdo especial expressamente consignada”. Estando a disposicédo do
empregador (0o que ocorre apds se apresentar ao empregador depois da alta do

auxilio-doenga), os salarios séo, sim, devidos.

O entendimento da jurisprudéncia do Colendo Tribunal Regional do
Trabalho de S&o Paulo tem sido no sentido de que a empresa resta acatar a decisao
do 6rgao previdenciario ou contesta-la pela via jurisdicional propria. Assim,
entendendo de forma diversa do INSS quanto ao estado de saude do trabalhador,
deve a empresa, administrativa ou judicialmente, insurgir-se contra a decisdo do
orgao previdenciario, sem deixar, contudo, de pagar os salarios relativos ao periodo
em que o empregado esteve a sua disposi¢ao. Isso porque, a pericia médica oficial
realizada pelo INSS tem presuncéo de veracidade, de modo que a alta médica oficial
ou o indeferimento do pedido, enquanto nado desconstituidos por prova em contrario,
sao validos. (PROCESSO TRT/SP N° 0000930-92.2011.5.02.0085) fonte: TRT 22.
Regido — extraido site TRT-SP em 20/05/2013. A seguir transcritas ementas do

Colendo Tribunal Regional do Trabalho no mesmo sentido:

Processo TRT/SP n° 00468004720095020501, 32 Turma,

Relatora Desembargadora Thereza Christina Nahas.

Data da publicagcéo: 23-08-2011

RECURSO ORDINARIO. SALARIOS DO INTERREGNO ENTRE A DATA
DA ALTA DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO E O RETORNO AS
ATIVIDADES NA EMPRESA. Havendo divergéncia entre as conclusées da
pericia do INSS, apontando a aptidao do empregado para o trabalho, e do
departamento médico da empresa, indicando a inaptiddo para tanto,
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prevalece a posicdo da autarquia previdenciaria, pois a ela compete a
responsabilidade sobre os exames médicos para concessdo e manutengéo
de beneficios, conforme disposicdo do art. 170 do Decreto n. 3.048/99,
devendo a empregadora responder pelo pagamento dos salarios devidos
no periodo em que o empregado esteve a disposicdo da empresa (art. 4°
da CLT), pois ndo se admite permanega aquele sem o recebimento de
salario. Recurso Ordinario parcialmente provido. fonte:
http://www.trtsp.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-ementados

48 TURMA PROCESSO TRT/SP NO: 0000755-29.2011.5.02.0011
RECURSO: ORDINARIO

RECORRENTE: MARKETING PADRONIZACAO VISUAL LTDAEPP.
RECORRIDOS: 1) DAVID EUCLIDES DA SILVA; 2) ASTROS
LUMINOSOS E FACHADAS LTDAEPP

EMENTA: BENEFICIO PREVIDENCIARIO. SUSPENSAO DO CONTRATO
DE TRABALHO. ALTA MEDICA. RECUSA DA EMPRESA EM
ASSEGURAR A VOLTA AO TRABALHO. SALARIOS DEVIDOS. O
afastamento com percepcdo do auxilio-doenga é hipotese de suspenséo
do contrato de trabalho. Todavia, para que tal ocorra, faz-se necessaria a
efetiva percepcdo do beneficio pelo trabalhador. Com a alta médica pelo
INSS, a empregadora tinha o dever de receber o empregado de volta e
passar-lhe servicos. Ao ndo fazé-lo, ainda que respaldada em parecer
meédico, assumiu o risco de tal conduta, de modo que o reclamante desde
aquele momento permaneceu a disposicdo da empresa no aguardo de
ordens (art. 4°, CLT), Assim, deve a demandada responder pelo
pagamento dos salarios do Periodo. (Fonte:
http://www.trtsp.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos)

42 TURMA TRT-SP Proc.: 0000155-94.2011.5.02.0241

Juiz Relator: IVANI CONTINI BRAMANTE

Data da publicagcédo: 08-03-2013

LIMBO JURIDICO TRABALHISTA -PREVIDENCIARIO AFASTAMENTO
PREVIDENCIARIO POR DOENGA. ALTA MEDICA. TEMPO A
DISPOSICAO DO EMPREGADOR. RECUSA DO EMPREGADOR EM
FORNECER TRABALHO, SOB ESPEQUE DE INCAPACIDADE DO
TRABALHADOR NAO PROVADA POR PERICIA OFICIAL. OBRIGACAO
DO EMPREGADOR PAGAR 0OS SALARIOS. INTELIGENCIA DO ARTIGO
10, INCISO Il e IV, da CF; ART. 59, § 30, DA LEI 8213/91 E ARTIGO 4o,
DA CLT. Nos termos do artigo 1o, incisos Illl e IV da Carta Federal a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho sdo fundamentos
da ordem juridica (constitucional e infraconstitucional). Deste modo, nos
termos do artigo 59, §30, da Lei 8213/91, o empregador é responsavel pelo
pagamento dos salarios de seus empregados, afastados por motivo de
doenca, pelos primeiros 15 dias. Apoés tal periodo e, enquanto durar a
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causa incapacitante para o labor, faz jus o trabalhador ao correspondente
beneficio previdenciario, ficando suspenso o contrato de emprego até a
alta médica. Apos a alta médica o contrato de trabalho volta a produzir
todos os seus efeitos legais, e o trabalhador é considerado a disposi¢ao do
empregador aguardando ordens, com o respectivo computo do tempo de
trabalho e direito aos salarios e demais vantagens proprias do vinculo
empregaticio, tudo por conta do empregador (art. 40, CLT). Ao empregador
nédo é dado recusar o retorno do trabalhador as suas atividades, apdés a
alta médica do INSS, sob o fundamento de que o médico do trabalho da
empresa considerou-o inapto. Se a empresa ndo concorda com a alta
médica previdenciaria do trabalhador deve recorrer da decisdo da
autarquia previdenciaria e, destruir a presun¢édo de capacidade atestada
pelo médico oficial e, fazer valer a posicdo do seu médico. Ndo pode o
empregador ficar na cémoda situagdo de recusa em dar trabalho e, carrear
aos ombros do trabalhador uma situagdo de limbo juridico trabalhista-
previdenciario, a propria sorte, sem receber salarios e tampouco beneficio
previdenciario. Tal conduta ndo se coaduna com 0S principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho (
art. 1o, Ill e 1V, CF). fonte: http://www.trtsp.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-
por-palavra-acordaos

(R.O.. Acdérdao n° 20120994920. Data Julg.: 21/08/2012. Datas Publ.:
29/08/2012. Relator: Roberto Vieira de Almeida Rezende. Turma: 139
“Periodo  de Incapacidade posterior a alta  previdenciaria.
Responsabilidade da empresa. Nos termos da legislagdo previdenciaria,
compete, com plena exclusividade, ao INSS, no ambito administrativo,
decidir a respeito da capacidade laboral dos segurados, para fins de
percepcao de beneficios securitarios. Nesta esteira, determinando o INSS
data de alta previdenciaria ao autor que estava afastado em virtude de
auxilio-doencga acidentario para o dia 10.11.2010 e reapresentando-se o
trabalhador a empresa em 12.11.2010, este cumpriu sua parte na relagéo
juridica. A ré, ao ndo permitir o retorno as suas fungées, em razdo de
parecer de seu médico do trabalho, e ordenando ao trabalhador a busca
de novos beneficios previdenciarios que foram, posteriormente, negados,
assumiu o risco de ter que remunerar o periodo em caso da negativa do
orgéo de seguridade social. Foi a recorrente que, ndo considerando o autor
apto ao trabalho, deu causa a novos afastamentos e causou 0s prejuizos
experimentados pelo recorrido. Assumindo os riscos de sua atitude, incorre
na previsdo do art. 186 do Codigo de Processo Civil e responde com o
dever de pagar todo o periodo de afastamento ndo coberto pela autarquia.
Recurso capitalista néo provido.”

Ademais ressalte-se que a responsabilidade do empregador em pagar os

salarios devidos aos seus empregados independe do nexo de causalidade da



46

doenga adquirida pelo trabalhador, surgindo seu dever de pagar as verbas
contratuais simplesmente em razdo da alta meédica concedida pelo INSS,

independentemente da efetiva utilizagdo da mao de obra do empregado.

e) Fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propodsito protelatério do réu: a antecipacao de tutela prevista no inciso Il do art.
273 do CPC supde além dos requisitos genéricos tratado anteriormente quando
figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu. Embora a ampla defesa seja uma garantia constitucional (Art. 5°
- LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes), o abuso do direito ocorre, por exemplo, quando o réu invoca teses
infundadas, ou sustenta argumentos divorciados da realidade do processo com mero

intuito protelatério.

O abuso do direito de defesa é espécie do género abuso de direito.
Estévao Mallet esclarece que abusar de um direito consiste, segundo definicdo de
Ripert “em tornar aparentemente legitimo o ato que n&o deve ser praticado”. Abusar
do direito de defesa, portanto, ndo € mais do que praticar, no curso do processo,
atos indevidos, desnecessarios ou ainda impertinentes, podendo esses atos se
manifestar de varias maneiras, além do ja mencionado na propria norma de
manifesto propdsito protelatério, por exemplo, quando o réu altera a verdade dos
fatos ou deduz pretensédo contra texto expresso de lei. Mas o autor alerta que a
simples intengdo de causar prejuizo, por vezes, ndo basta para tornar abusivo o ato
realizado, citando o exemplo da desisténcia do recurso formulada unicamente com o
propésito de prejudicar o recorrido que interpds recurso adesivo, que no caso, nao
estaria configurado o abuso do direito. Ressalta ainda o professor que s6 o propésito
protelatorio, ainda que provado de modo manifesto e induvidoso, se nao se
converteu em ato, ndo justifica da antecipacdo de tutela. E também n&o estaria
configurado como defesa abusiva a simples interposi¢cao de recursos, embora o

entendimento pacifico da jurisprudéncia seja em sentido contrario. *3

A tutela ndo sera deferida se houver risco de irreversibilidade do
provimento, nos termos do § 2°. do art. 273 do CPC n&o se concedera a antecipagao

%3 Op. Cit., p.66
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da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

Estévao Mallet esclarece que o legislador quis impedir a antecipagao
quando os efeitos do provimento pudessem ser irreversiveis e ndo — como da a
entender a letra do dispositivo legal — quando o provimento em si fosse irreversivel,
pois do contrario a excludente ndo teria sentido algum, ja que o provimento pode
sempre ser revertido, como dispde o § 4° do mesmo art. 273 (A tutela antecipada
podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada).
Além disso, o autor declara que em certo sentido todo e qualquer provimento produz
efeitos irreversiveis, ao menos sob o aspecto temporal, pois € irreversivel no tocante
aos efeitos ja produzidos, e cita Aristoteles: “ninguém delibera sobre o passado...o

que passou nao pode deixar de ter acontecido.

Como escreveu Barbosa Moreira apud Mallet “os atos praticados, como
tais, sao irreversiveis: incorporam-se a histéria, e ndo ha forca humana capaz de
apaga-los retroativamente”. E desse modo, a irreversibilidade dita pelo legislador, no
caso do § 2° do art. 273 sé pode significar a impossibilidade de restabelecer, em
caso de reforma da decisdo, o0 mesmo estado de fato e de direito vigente antes do
deferimento da medida. O que ja foi feito ou praticado ndo pode ser cancelado,
apagado, como se nunca tivesse sido praticado, o que ja passou nao desaparece

nunca e nem mesmo o direito pode oferecer solucgéo diversa. **

Ocorre que o inciso | do art. 273 foi estabelecido para evitar “dano
irreparavel ou de dificil reparacdo”, e ndo conceder a medida quando preenchido os
requisitos, pode significar impor ao direito do demandante dano irreparavel ou de
dificil reparacéo, nas palavras de Estévao Mallet, “obstar, de modo absoluto, a tutela
de direito ameacado equivale, em ultima analise, a privar de acao seu titular, o que
nao se justifica, ante os termos do inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo”. O inciso
mencionado acolhe o Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, principio
segundo o qual a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou
ameaca a direito, garantindo o livre acesso ao Judiciario, tendo a parte direito a ver
apreciadas pelo juizo competente as suas razées, bem como ver fundamentadas as
decisdes que Ihes negam conhecimento, nos termos do Inciso X do art. 93 do texto

constitucional.

> Op. cit., p.99/100
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Art. 5°[..]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito;

Art. 93[...]

X as decis6es administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sesséo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

O autor continua ponderando que quando os efeitos da antecipagao de
tutela mostram-se irreversiveis delineia-se caso de conflito ou colisdo de direitos ou
de interesses merecedores de protegao juridica. Sendo que de um lado ha o direito
de demandante de ter preservada sua pretensdo, com 0s meios necessarios a
garantia da eficacia e da utilidade da tutela jurisdicional, por outro lado, ha o direito
do demandado de n&o ter sua esfera juridica prejudicada antes de definitivamente

reconhecida a procedéncia da pretensdo do demandante.

A colisdo se estabelece porque a satisfagdo de um direito implica o
perecimento do outro. Qual deles deve entédo prevalecer? Mallet aponta que o § 2°,
do art. 273, do CPC, optou por privilegiar sempre o direito do demandado,
impedindo, em qualquer caso, a antecipagdo com efeitos irreversiveis. Contudo, o
autor entende que essa solugdo nao é, a mais acertada, pois se dois direitos estéao
em conflito, cumpre indagar se ambos revestem-se da mesma importancia ou se um
deles foi colocado em posicdo de preeminéncia. E por isso, pretender que o direito
do demandado, seja ele qual for, sempre prevale¢ca em relacédo ao do demandante

nessas condicdes, afigura-se pouco compreensivel. >°

Apontando ainda que nio se pode perder de vista que o deferimento da
antecipagao da tutela requer acentuada probabilidade de existéncia do direito
alegado, conforme pressuposto do caput, do art. 273, do CPC. Logo, se é bastante
provavel que exista o direito pelo demandante — pois do contrario o pedido de
antecipagao nao teria cabimento — ndo se compreende como se deva sacrifica-lo,

para preservar um direito sobre cuja existéncia ndo ha o mesmo juizo de

> Op. Cit., p.100/101
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probabilidade. Fritz Baur apud Estévao Mallet argumenta: “quanto mais grave (se
mostre) a interferéncia do provimento na esfera do peticionado, tanto mais rigoroso
(tenha) de ser o exame do direito e tanto mais severas (sejam) as exigéncias a impor

a quem cabe tornar criveis as alegagdes”.*®

A tutela antecipada € cabivel em todas as espécies de provimentos:

condenatorios, declaratoérios e constitutivos.

A tutela antecipada pode ser concedida antes da citagao do réu (inaudita

altera parte), antes da sentencga, na propria sentenga e apdos a sentenca.

No processo do trabalho ndo ha divergéncia no sentido da possibilidade
da tutela antecipada ser concedida na sentenca, em razdo do recurso ordinario nao

ter efeito suspensivo, entendimento ja sumulado, Sumula n® 414 do TST:

SUMULA N° 414 DO TST

MANDADO DE SEGURANCA. ANTECIPACAO DE TUTELA (OU
LIMINAR) CONCEDIDA ANTES OU NA SENTENCA (conversdo das
Orientagbes Jurisprudenciais n°s 50, 51, 58, 86 e 139 da SBDI-2) - Res.
137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005

I - A antecipagdo da tutela concedida na sentengca n&o comporta
impugnacgdo pela via do mandado de seguranga, por ser impugnavel
mediante recurso ordinario. A acdo cautelar é o meio proprio para se obter
efeito suspensivo a recurso. (ex-OJ n° 51 da SBDI-2 - inserida em
20.09.2000)

Il - No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da
sentenga, cabe a impetracdo do mandado de segurangca, em face da
inexisténcia de recurso proprio. (ex-OJs n°s 50 e 58 da SBDI-2 - inseridas
em 20.09.2000)

Ill - A superveniéncia da sentenga, nos autos originarios, faz perder o
objeto do mandado de seguranga que impugnava a concesséo da tutela
antecipada (ou liminar). (ex-Ojs da SBDI-2 n°s 86 - inserida em 13.03.2002
-e 139 - DJ 04.05.2004).

A OJ n° 68 da SDI-Il do TST estabelece a competéncia do relator para

decidir sobre a tutela quando requerida em segunda instancia:

36 Mallet, op. cit., p. 103
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OJ n° 68. ANTECIPACAO DE TUTELA. COMPETENCIA (nova redagéo) -
DJ 22.08.2005

Nos Tribunais, compete ao relator decidir sobre o pedido de antecipagcdo

de tutela, submetendo sua decisdo ao Colegiado respectivo,
independentemente de pauta, na sessdo imediatamente subsequente.

A decisdo que concede a tutela antecipada devera ser sempre

fundamentada, indicando de modo claro e preciso as razdes do seu convencimento,

como devem ser todas as decisdes judiciais, nos termos do art. 93, IX da

Constituicao Federal.

Nao ha duvida do cabimento de antecipagdo de tutela em acbes
rescisorias, pois a matéria ja esta pacificada pela edigcdo da Sumula 405 do C. TST:

SUMULA N° 405 DO TST

ACAO RESCISORIA. LIMINAR. ANTECIPACAO DE TUTELA (converséo
das Orientagbes Jurisprudenciais n°s 1, 3 e 121 da SBDI-2) - Res.
137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005

I - Em face do que dispbe a MP 1.984-22/2000 e reedig¢des e o artigo 273,
§ 7° do CPC, é cabivel o pedido liminar formulado na peticdo inicial de
acdo rescisoéria ou na fase recursal, visando a suspender a execugdo da
decisdo rescindenda.

Il - O pedido de antecipagéo de tutela, formulado nas mesmas condicoes,
sera recebido como medida acautelatéria em acdo rescisoéria, por hdo se
admitir tutela antecipada em sede de acéo rescisoria. (ex-OJs n°s 1 e 3 da
SBDI-2 - inseridas em 20.09.2000 - e 121 da SBDI-2 - DJ 11.08.2003)

A tutela antecipada uma vez deferida pode ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, tendo em vista o seu carater provisorio e precario, comum as
tutelas de urgéncia, previsdo contida no § 4° do art. 273, do CPC (“A tutela
antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em deciséo
fundamentada”). Embora, como destaca Mallet exista diferenca entre revogacgao e
modificagdo, o legislador equiparou as duas figuras, submetendo-as ao mesmo
regime juridico, informando ainda que, tanto a revogagcdo como a modificagao
prescinde de requerimento, pois ndo exigido pela lei, bastando que se constante,
depois da concessao da medida, estarem ausentes seus pressupostos. Novamente

acentuando que a revogagdao ou modificagdo exigem sempre decisdo
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fundamentada.®’

E necessario que surjam fatos novos para a revogag¢ao ou modificagao do
provimento antecipatorio? O § 4° do art. 273 nao resolve expressamente essa
duvida, pois apenas dispbe que “podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada”. Desse modo, o siléncio do legislador deve ser
entendido que ndo sera necessaria a ocorréncia de fato novo para a sua revogagéo
ou modificagdo, eis que ndo exigiu expressamente tal condigdo, podendo-se concluir
que “a tutela antecipada podera ser alterada mesmo se mantido o quadro vigente da
emissao da decisdo, em decorréncia tdo-somente de diversa apreciagdo do ponto

controverso”.>®

Ainda que a situagao fatica continue inalterada, o juiz podera reexaminar,
a qualquer tempo, sua decisao, adotando inclusive interpretacao juridica diversa da
acolhida anteriormente, fazendo com que a tutela antes concedida, torne-se agora,
mesmo diante de fatos idénticos, seja revogada ou modificada. “Alias, fundada em
juizo sumario, ndo € conveniente atribuir maior rigidez a decisdao de tutela
antecipada, o que somente serviria para impedir a correcdo de equivocos,
evidenciados pela mais demorada e aprofundada apreciacdo da controvérsia,
resultante de tramites processuais subseqlentes a emissao da ordem. Portanto, se
a modificabilidade da decisdo, mesmo quando inalterados os fatos, é a solugcdo do

direito em vigor, é igualmente a melhor solucdo de legi ferenda.”®

2.2. DA IMPUGNAGAO DA MEDIDA QUE APRECIA A TUTELA ANTECIPADA

NO PROCESSO DO TRABALHO

N&o ha uniformidade entre os autores a respeito da natureza juridica da
tutela antecipada. Para uns seria cautelar, e segundo outros seria do tipo satisfativa.
Outros sustentam sua feicdo executiva, e outros ainda que asseverem seu carater
mandamental. Bezerra Leite entende que ndo se trata de cautelar, uma vez que o

objetivo do processo cautelar € assegurar o resultado util do processo dito principal

> Mallet, ibid., p.104/105
> Mallet, op. Cit., p.106
% Mallet, op. Cit., p.106/107
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(de conhecimento ou de execugdo). Ademais, se é satisfativa, ndo pode ser cautelar.
Para o autor também nao parece que tenha natureza executiva, porque a execug¢ao
pressupde um provimento judicial ndo sujeito a retratacdo. E que as tutelas
antecipadas encerram provimento jurisdicional hibrido em eficacia mandamental ou
executiva lato sensu. Ele entende hibrido porque a “liminar € uma providéncia de
cunho emergencial, expedida também (em convergéncia as medidas cautelares)
com o fundamental propdsito de salvaguardar a eficacia da futura decisao definitiva;
mas possui um carater executivo /ato sensu e mandamental, na medida em que ha a
entrega, embora precaria, do bem da vida vindicado no bojo dos préprios autos do

processo a que se refere.®

A natureza juridica da antecipagdo da tutela é decisédo interlocutoria,
desse modo, no processo civil, a decisdo podera ser questionada através de agravo
de instrumento, nos termos do art. 522 do CPC. No entanto, no processo do trabalho
0 mesmo recurso € de cabimento bem mais restrito e se limita a impugnag¢ao “dos
despachos que denegam a interposi¢ao de recurso”, segundo alinea b do art. 897 da
CLT, o que afasta de imediato a recorribilidade das decisdes interlocutérias, que
seria passivel de ataque somente em recurso da decisao definitiva (art. 893, § 1° da
CLT).

Diante disso, torna-se insuscetivel de imediata impugnagdo, no processo

do trabalho, o pronunciamento tomado em matéria de antecipag¢ao da tutela?

Estévao Mallet entende que nédo, pois se o0 agravo de instrumento esta
afastado, em raz&o da sistematica recursal trabalhista, nem por isso fica ou poderia
ficar excluida a impugnacédo da decisdo tomada em matéria de tutela antecipada.
Sempre se podera utilizar, pelo menos, 0 mandado de seguranga, garantia genérica
de tutela de direito lesado ou ameacado por ato de autoridade publica, nesse sentido

o autor transcreve julgamento do Tribunal Regional Federal da 32. Regido:

N&o hé ato judicial destituido de controle, e sendo ele capaz de causar
leséo a eventual direito da parte, sujeitar-se-a a corre¢do pela via
mandamental, mormente quando o recurso dele interposto ndo tem o
condao de paralisar seus efeitos (TRF-3% Regido, 2?2 Sec., MS n. 131.843,

50 Bezerra Leite, ibid., p.563
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Rel. Juiz Homar Cais)®’

O autor acentua que se a decisao que antecipa ou nao a tutela nada tem
de discricionaria, ndo se justifica considera-lo insuscetivel de impugnacéo.
Inexistindo recurso previsto em lei para atacar o pronunciamento, abre-se espaco
para impetracdo de mandato de segurancga, ja que se trata de ato de autoridade
publica, estando incurso na possibilidade prevista no inciso LXIX do art. 5° da
Constituicdo Federal, bastando evidenciar-se a impropriedade da decisdo. Mallet
entende que caberia a impetragdo nao s6 contra a decisdo que concede a

antecipagao, como também contra a que a denega.

Art. 5°

[-]

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico.

O professor Mallet garante que a solugao para a dificuldade esta no § 4°
do art. 273, que admite a revogagdo ou modificacdo, a qualquer tempo, da tutela
antecipada. Por forca desse dispositivo, a correcao de erros ou vicios verificados na
fase de autuagao do provimento antecipado faz-se mediante requerimento dirigido

ao juizo competente para o reexame da deciséo. 62

Mauro Schiavi também entende que cabe a interposicdo de Mandado de
Seguranga, se presentes os requisitos dessa medida: caso a concessdo da tutela
cause dano irreparavel a parte, ou seja, concedida ou negada de forma abusiva, € o

que inclusive estabelece o inciso |l da Sumula 414 do TST.

Sérgio Pinto Martins entende que se tratando de decisao interlocutéria,
dela ndo cabe recurso; apenas quando do julgamento da decisdo definitiva a parte
podera apresentar seu apelo. O préprio § 5° do art. 273 do CPC estabelece,
“Concedida ou ndo a antecipagcado da tutela, prosseguira o processo até final
julgamento”, o que mostra que a decisdo que concede ou nao a tutela antecipada é

interlocutdria, e como nao cabe recurso dessas decisdes no processo do trabalho,

6! Mallet, ibid., p.108
62 Op. Cit, p.125
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por forca do § 1° do art. 893 da CLT e Sumula 214 do TST, apenas da decisao

definitiva caberia recurso.

Sumula n® 214 do TST

DECISAO INTERLOCUTORIA. IRRECORRIBILIDADE (nova redagéo) -
Res. 127/2005, DJ 14, 15 e 16.03.2005

Na Justiga do Trabalho, nos termos do art. 893, § 1°, da CLT, as decisbées
interlocutérias ndo ensejam recurso imediato, salvo nas hipéteses de
decisdo: a) de Tribunal Regional do Trabalho contraria a Sumula ou
Orientagdo Jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho; b) suscetivel
de impugnacdo mediante recurso para o mesmo Tribunal; ¢) que acolhe
excecdo de incompeténcia territorial, com a remessa dos autos para
Tribunal Regional distinto daquele a que se vincula o juizo excepcionado,
consoante o disposto no art. 799, § 2°, da CLT.

Mas o autor salienta que ndo cabe recurso da decisdo que concede ou
nega a antecipagao da tutela no processo do trabalho, seria possivel a apresentagao
de pedido de reconsideragao ao juiz, embora isto nao tenha previsao legal, e pode
ate mesmo n&o alcangar o resultado almejado. E que dependendo o caso podera
ensejar a interposicdo de mandado de segurancga, se tratar de direito liquido e certo

da parte.®®

A antecipacdo da tutela concedida na sentenca nao comporta
impugnacao pela via do mandado de seguranga, porque pode ser interposto recurso
ordinario, sendo que a acdo cautelar € o meio proprio para se obter efeito

suspensivo a recurso, € o que estabelece o Inciso | da referida Sumula.

Contudo, o Tribunal Superior do Trabalho, editou a Sumula 418,
afirmando que a concessao de liminar ou a homologagao de acordo constituem
faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do
Mandado de Seguranga. A finalidade, ao que tudo indica, foi impossibilitar a
revisdo, por meio de acdo autbnoma, da decisdo que indefere pedido liminar ou

tutela antecipada.

SUMULA N° 418 DO TST

MANDADO DE SEGURANCA VISANDO A CONCESSAO DE LIMINAR
OU HOMOLOGACAO DE ACORDO (conversdo das Orientagbes

63 Sérgio Pinto Martins, op. Cit., p.571
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Jurisprudenciais n°s 120 e 141 da SBDI-2) - Res. 137/2005, DJ 22, 23 e
24.08.2005

A concesséo de liminar ou a homologagéo de acordo constituem faculdade
do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado de
seguranca. (ex-Ojs da SBDI-2 n°s 120 - DJ 11.08.2003 - e 141 - DJ
04.05.2004).

No entanto, Schiavi posiciona-se contrario a referida sumula, conforme

ora transcrito:

‘Em que pese o respeito que merece a referida Sumula no nosso
entendimento, diante da principiologia constitucional do processo, maxime
do acesso a justica para evitar lesdo ou ameaga de perecimento de direito
(art. 5° XXXV, da CF), pensamos que, presentes os requisitos legais, o
direito a liminar constitui direito processual subjetivo da parte e néo
discricionariedade do Juiz. Portanto, no processo do trabalho, se a liminar
da tutela antecipada for indeferida, quando presentes os requisitos legais,

a parte lesada podera ingressar com mandado de seguranca em face

dessa decisdo”, *

Sérgio Pinto Martins entende que se a antecipacéao de tutela foi indeferida
inicialmente, a parte devera trazer outro motivo para requeré-la, apresentar motivo
convincente ou o0 mesmo motivo, desde que surjam novos fatos a justifica-lo, e que
esses motivos poderiam surgir depois da apresentagdo da contestagdo ou com a

oitiva de testemunhas. ©°

Nos termos do § 3° do art. 273 (“A efetivagdo da tutela antecipada
observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, §§ 40 e 50, e 461-A”) a decisao relativa a antecipagao da tutela, quando
nao impugnada de imediato por meio de mandado de seguranga, sempre
comportara questionamento no recurso oferecido contra a decisdo final, n&o
ocorrendo assim, a preclusdo. Mallet inclusive menciona que ndo é de exigir-se nem
mesmo protesto formal da parte prejudicada, figura sem previsdo legal e

incompativel com a regra do § 12 do art. 893 da CLT.

% Mauro Schiavi, Manual de Direito Processual do Trabalho, 6*. edigdo, 2013, Editora LTr, e-Book, p.1231
% Sérgio Pinto Martins, op. Cit., p. 562
5 Op. Cit., p.111
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Art. 893 [..]

§ 1° - Os incidentes do processo sdo resolvidos pelo préprio Juizo ou
Tribunal, admitindo-se a apreciacdo do merecimento das decisbGes
interlocutérias somente em recursos da decisdo definitiva. (Paragrafo
tnico renumerado pelo Decreto-lei n°® 8.737, de 19.1.1946)

Desse modo, da decisao final que julgar o pedido € que cabera recurso.
Pouco importa que tenha ou ndo havido protesto contra a decisé&o inicial do juiz, pois

tal figura nao existe juridicamente na Iegislagzélo.67

2.3. DA TUTELA ANTECIPADA NAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

Nas ac¢des que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou
nao fazer, o juiz podera conceder a tutela antecipada da obrigagdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico

equivalente ai do adimplemento, nos termos do art. 461 do CPC.

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de
fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacdo dada pela Lei n°® 8.952,
de 1994)

§ 10 A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico correspondente. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 1994)

§ 20 A indenizacado por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287). (Incluido pela Lei n° 8.952, de 1994)

§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder
a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A
medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em
decisao fundamentada. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 1994)

§ 40 O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca,
impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigagéao, fixando-lhe prazo razoavel para
o cumprimento do preceito. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 1994)

57 Sérgio Pinto Martins, op. Cit., p. 572
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§ 50 Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposigcdo de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢do de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario
com requisigdo de forga policial. (Redagado dada pela Lei n° 10.444, de
2002)

§ 60 O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da
multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. (Incluido pela
Lei n° 10.444, de 2002)
Para a concessao da antecipacao da tutela especifica na agcao que tenha
por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou n&o fazer a lei exige menos do

gue na antecipacéao da tutela versando obrigacgao de pagar (art. 273 do CPC).

Bezerra Leite entende que os requisitos da antecipagao da tutela de
obrigacao de fazer identificam-se com os das medidas cautelares em geral, quais
sejam: a relevancia do fundamento da demanda (fumus boni iuris) e o receio de
ineficacia do provimento final (periculun in mora). Contudo, o autor adverte que nos
provimentos cautelares, o que se visa é assegurar o resultado util do processo
principal (de conhecimento ou de execug¢do), enquanto o objetivo dos provimentos
antecipatérios repousa na entrega imediata da pretensao de direito material, o bem

tutelado, deduzido no proprio processo.%®

Tem-se entendimento de que o referido dispositivo & aplicavel ao
Processo do Trabalho, possibilitando ao juiz do Trabalho, ao antecipar a tutela, fixar

multa diaria no caso de descumprimento da ordem judicial (astreintes).

A palavra de origem francesa astreintes, que corresponde a pena
pecuniaria estabelecida contra o devedor, para que venha a cumprir a obrigagao de
fazer ou n&o fazer no prazo fixado, por exemplo, a multa estabelecida no art. 729 da
CLT para quando o empregador que deixar de cumprir decisdo passada em julgado
sobre a readmissao ou reintegragao de empregado, além do pagamento dos salarios
deste, incorrera na multa por dia, até que seja cumprida a decisdo. Sérgio Pinto
Martins salienta que a astreintes ndo visam o enriquecimento da parte ou

ressarcimento de prejuizo, mas sim forgar o cumprimento da obrigacdo no prazo

% Ibid., p.569
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fixado pelo juiz.?®

Mauro Schiavi cita exemplo da tutela de obrigacédo de fazer ou nao fazer,
mencionando a possibilidade do juiz do trabalho conceder liminares, nos termos do
art. 659, inciso IX e X, até a decisao final em reclamacdes trabalhistas que visem a
tornar sem efeito transferéncias abusivas e reintegrar no emprego dirigente sindical
afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador. O autor menciona a OJ n°® 142

n° 65 da SDI-II, nesse sentido:"°

OJ n° 142. MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO
LIMINARMENTE CONCEDIDA (DJ 04.05.2004)

Inexiste direito liquido e certo a ser oposto contra ato de Juiz que,
antecipando a tutela jurisdicional, determina a reintegragdo do empregado
até a decisdo final do processo, quando demonstrada a razoabilidade do
direito subjetivo material, como nos casos de anistiado pela Lei n°
8.878/94, aposentado, integrante de comissdo de fabrica, dirigente
sindical, portador de doenga profissional, portador de virus HIV ou detentor
de estabilidade proviséria prevista em norma coletiva.

OJ n° 65 MANDADO DE SEGURANGCA. REINTEGRACAO
LIMINARMENTE CONCEDIDA. DIRIGENTE SINDICAL (inserida em
20.09.2000)

Ressalvada a hipotese do art. 494 da CLT, néo fere direito liqiiido e certo
a determinagéo liminar de reintegragdo no emprego de dirigente sindical,
em face da previsao do inciso X do art. 659 da CLT.

A OJ n° 64 da SDI-Il também estabelece que n&o fere direito liquido e
certo o deferimento da tutela antecipada reintegrando o empregado que possui

estabilidade provisoéria:

OJ-SDI2-64 MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO LIMI-
NARMENTE CONCEDIDA (inserida em 20.09.2000)

Nao fere direito liquido e certo a concessdo de tutela antecipada para
reintegracdo de empregado protegido por estabilidade proviséria
decorrente de lei ou norma coletiva.

% Ségio Pinto Martins, op. Cit., p.592
7OSCHIAVI, Mauro, Manual de Direito Processual do Trabalho, 6 edi¢do, 2013, Editora LTr, e-Book, p.1234.
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Seria possivel a antecipacdo de tutela na execugdo proviséria da

sentenga? Como mencionado por Bezerra Leite apud Mauro Schiavi:

Ora, se se tem admitido a antecipacédo da tutela de obrigacdo de fazer, que
ha uma deciséo interlocutoria, revogavel a qualquer tempo, sujeita apenas
a cognigdo sumaria, com muito mais razdo se deve admitir a execugdo
proviséria de obrigacdo de fazer, pois esta constitui comando de uma
sentenga, ato mais importante do processo praticado apds cogni¢cdo

exauriente.”

Bezerra Leite cita a situagao que ocorre no processo do trabalho, quando
o empregador € condenado a reintegrar o empregado e no dia seguinte este é
impedido de trabalhar. Nem a forga policial resolve o problema, pois 0 empregador &
submetido a colocar o empregado em sua bancada de trabalho, mas, logo, apds a
saida do oficial de justica ou da policia, 0 empregado é retirado do posto de trabalho.
Assim, o autor destaca que o cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao fazer é
muito dificil, e que a solugédo seria o pagamento de perdas e danos, dai por que
surge o art. 461 do CPC."

Sérgio Pinto Martins entende o art. 461 do CPC nao estd num correto
lugar geograficamente dentro do referido Codigo, para ele deveria estar junto com o
art. 273. O autor entende que a natureza juridica é de procedimento ordinario, “pois
esta incluida no Capitulo VIII (“Da sentencga e da Coisa Julgada”) do Titulo VIII, “Do
Procedimento Ordinario” do Livro |, ndo se podendo considerar como procedimento
cautelar, pois que a medida antecipatéria ira conceder o proprio direito pretendido do
autor. Essa espécie de tutela somente ndo podera ser requerida na fase de
execucgao, pois diz respeito apenas ao processo de conhecimento. E sua natureza
também é de decisao interlocutéria, pois podera ser modificada a qualquer tempo
quando da decisédo definitiva, tanto que a parte final do § 3° do art. 461do CPC
explicita que a medida liminar pode ser modificada ou revogada a qualquer tempo.”

" SCHIAVI, Mauro, Execugdo no Processo do Trabalho, 4% edi¢do, 2012, Editora LTr, e-Book, p. 212
2 Op. Cit., p.573
3 Op. Cit., p.575/576
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2.4. DA TUTELA ANTECIPADA NAS OBRIGACOES DE DAR

Quanto as obrigagbes de dar, ou entregar coisa, também poderdo ser
objeto de tutela antecipada, sendo aplicavel no processo do trabalho. Como
exemplo, temos os pedidos de entrega de CTPS que estd em poder da empresa,

uniformes, ou pertences do empregado. O art. 461-A do CPC dispde nesse sentido:

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da
obrigagéo. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 2002)

§ 10 Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizaré na peti¢do inicial, se lhe couber a
escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada,
no prazo fixado pelo juiz. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 2002)

§ 20 Nao cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-a
em favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na
posse, conforme se tratar de coisa moével ou imével. (Incluido pela Lei n°
10.444, de 2002)

§ 30 Aplica-se a acao prevista neste artigo o disposto nos §§ 10 a 60
do art. 461.(Incluido pela Lei n°® 10.444, de 2002)
A antecipagdo da tutela nas obrigagbes de dar os requisitos sdo os
mesmos exigidos para os provimentos antecipatorios das agdes que versem

obrigacdes de fazer ou nao fazer.

Na acédo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz ao conceder a
medida, fixara o prazo para cumprimento da obrigagao, € o caso, por exemplo, da
tutela para entrega da CTPS, de ferramentas de trabalho, de mostruarios de venda
etc. Se ndo cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do
credor mandado de busca e apreensio ou imissdo na posse, conforme se tratar de
bem maovel ou imovel (§ 2° do art. 461-A do CPC).

E possivel a concessdo de liminar ou mediante justificacdo prévia da
tutela especifica de entrega de coisa, e do mesmo modo que a tutela na obrigagao
de fazer ou nao fazer, cabendo fixagdo de multa (astreintes) pelo juiz para o caso de

descumprimento da medida.

Sérgio Pinto Martins alerta ainda que a multa deve ser fixada pelo juiz
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antes do transito em julgado da sentenca. Se na sentenca ndo foi fixada multa, n&o
podera o juizo fazé-lo na execugao, pois implicaria violar a coisa julgada. E ainda
que a multa so6 é exigivel com o transito em julgado da decisdo, mas incide desde o

momento em que o juiz determinou o cumprimento da obrigacéao. 74

3. DA TUTELA CAUTELAR NO PROCESSO DO TRABALHO.

A tutela cautelar, ou Medida Cautelar faz parte do género tutelas de
urgéncia, sendo uma providéncia acautelatoria, tendo por objeto resguardar um

direito, ou o resultado util de um processo.

Dessa forma, as cautelares, como regra, ndo se destinam a satisfagao do
direito, como objetiva a tutela antecipada, mas sim a preservagdo. O processo
cautelar tem natureza acessoria e instrumental, ndo sendo um fim em si mesmo.
Tem por objetivo assegurar o resultado util do processo dito principal, na medida que
constitui uma espécie de demanda incidental ou preparatéria de outra de cognicéo

ou executiva.

A acgao cautelar instaura um processo cautelar, ja a tutela antecipada nao

€ um processo, mas simples instituto do processo de cognicéo.

Como regra, a agéo cautelar ndo dispensa a agao principal, consoante se
depreende no art. 796 do CPC — a acgao cautelar € sempre dependente do principal.

Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso
do processo principal e deste é sempre dependente.

A cautelar difere do processo de conhecimento e da execugao por ter
caracteristicas que lhe sao préprias e exclusivas. A acao cautelar busca apenas
preservar o resultado util do processo de conhecimento ou de execucéo, sendo a
prevencao seu elemento especifico. Assim, embora seja ela uma ag¢ao, com todas
as caracteristicas desta, incluindo a autonomia, mantém ela relagcdo de
subsidiariedade com a acdo de conhecimento ou de execugdo, que € por isso
chamada de principal.

™ Op. Cit., p.592
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Na definicho de Humberto Theodoro Junior, citando inclusive

entendimento de Liebman, a agao cautelar consiste:

no direito de provocar, o interessado, o 6rgéo judicial a tomar providéncias
que conservem e assegurem 0s elementos do processo (pessoas, provas
e bens), eliminando a ameaca de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel
ao interesse tutelado no processo principal; vale dizer: a agdo cautelar
consiste no direito de ‘assegurar que 0 processo possa conseguir um

resultado atil”.”
Desse modo, a medida cautelar tem caracteristicas proprias quais sejam:

a) Acessoriedade e provisoriedade. A agédo cautelar € acessoria a uma
agao principal e provisoria, pois sua existéncia é temporaria, ou seja, tem vigéncia
enquanto houver necessidade de resguardar uma pretensdao. O procedimento
cautelar pode ser instaurado antes ou durante o curso do processo principal, e deste

€ sempre dependente.

b) Instrumentalidade: o processo cautelar ndo é um fim em sim mesmo,

tem como objetivo a garantia de um outro processo.

c) Revogabilidade: o carater da cautelar é precario, que pode ser
revogada a qualquer momento, bem como substituida por outra medida. Ndo ha
coisa julgada no processo cautelar.

d) Fungibilidade: as medidas cautelares sdo fungiveis entre si, desde
que presente os requisitos para que isso ocorra. Além disso, a medida cautelar
também é fungivel em face da tutela antecipada, nos termos do § 7° do art. 273 e
art. 489, ambos do CPC.

e) Autonomia: embora tenha carater instrumental e precario, o processo
cautelar tem existéncia propria, essa autonomia diz respeito aos fins perseguidos
pelo processo cautelar que sao realizados independentemente da procedéncia ou
nao do processo principal.

Bezerra Leite destaca que durante algum tempo, houve certa resisténcia

” Ibid., p.503
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a aplicacdo no processo do trabalho das normas do CPC que dispunham sobre
processo cautelar. Algumas justificativas eram pelo fato do art. 659, IX e X da CLT ja
contemplar, expressamente, as hipoteses de cabimento de “medida cautelar’ na
esfera laboral. Mas que a doutrina maijoritaria corretamente acabou admitindo a
aplicacao supletiva do CPC, tendo em vista a lacuna do texto obreiro a respeito das
agdes cautelares e a auséncia de incompatibilidade da migrag&o do instituto para o

processo do trabalho.”®

Jose Roberto Dantas Oliva menciona que embora a Consolidagao das
Leis do Trabalho nada disponha a respeito, € perfeitamente possivel — e se faz
mesmo necessaria — a utilizacdo de medidas cautelares no processo do trabalho. E
menciona outros doutrinados que comungam do mesmo entendimento, como Amauri
Mascaro Nascimento, Sérgio Pinto Martins e Coqueijo Costa, conforme reprodugao

feita em sua obra e abaixo transcrita de Amauri Mascaro Nascimento:

estranha a reduzida utilizacdo de medidas cautelares no processo do
trabalhista quando também nele existe a necessidade de providéncias
Jurisdicionais antecedentes ou paralelas com o desenvolvimento do litigio,
imprescindiveis diante da demora na solugdo da demanda, tanto maior

quanto mais densa a populacao trabalhista de uma area demogréafica”

0 numero elevado de processos, a expectativa da solugdo do caso
trabalhista é frustrada por um desdobramento dom processo, que transfere
para bem longe a entrega da prestagdo jurisdicional reclamada pelo
empregado. N&Go basta a corregdo monetaria para reparar
economicamente a demora com a atualizagdo do valor da condenagdo

porque o problema da justa garantia. ”’

Sérgio Pinto Martins, da mesma forma, constata que “no processo do
trabalho, ndo é muito frequente a utilizacdo de medidas cautelares, quando deveria

ser justamente o contrario, em fungcédo da natureza alimentar das verbas salariais”.

A constatacéao é feita também por Coqueijo Costa: “nas agdes cautelares

dos trabalhadores no processo do trabalho sdo mais imperiosas do que no processo

76 Op. Cit., p.1478
T OLIVA, Jose Roberto Dantas, op. Cit., p.25/26

>
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civil”.

Na auséncia de previsao especifica na legislagdo processual civil, devem
valer-se os operadores do direito dos procedimentos disciplinados no CPC,

respeitadas as peculiaridades do processo do trabalho (art. 769, da CLT).

Oliva enfatiza que o procedimento cautelar pode ser instaurado antes
(antecedente ou preparatorio) ou no curso do processo principal (incidente), art. 796
do CPC. As medidas cautelares sao requeridas ao juiz da causa (juiz do trabalho), e
quando preparatéria a acgao principal, deve ser requerida ao juiz que seria
competente para apreciar a causa principal, nos termos do art. 800 do CPC. A
peticdo devera seguir as regras especificas do art. 801, do CPC, mas combinado
com o art. 840 da CLT, em razéo disso, ndo se aplica no processo trabalhista o
quanto disposto do art. 282 do CPC, porque, inclusive como a parte detém o jus
postulandi previsto no art. 791 da CLT, podera ingressar em juizo, sem estar

assistida por advogado. "

Art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e,
quando preparatorias, ao juiz competente para conhecer da agéo principal.

Paragrafo unico. Interposto o recurso, a medida cautelar sera requerida
diretamente ao tribunal. (Redagao dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

Os requisitos da peticdo inicial da acao cautelar estdo previstos no art.
801 do CPC, quais seja:

Art. 801. O requerente pleiteara a medida cautelar em peticdo escrita, que
indicara:

| - a autoridade judiciaria, a que for dirigida;

Il - 0 nome, o estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente e do
requerido;

Ill - a lide e seu fundamento;
IV - a exposi¢cdo sumaria do direito ameagado e o receio da lesdo,
V - as provas que serdo produzidas.

Paragrafo dnico. Nao se exigira o requisito do no Il sendo quando a

" Ibid., p.26
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medida cautelar for requerida em procedimento preparatério.

Além desses requisitos especificos, ha outros comuns a todas as peti¢gdes
iniciais, como o pedido com suas especificagdes, o valor da causa, o requerimento
para citacdo do réu. Contudo, a doutrina tem se firmado no sentido de que esses
requisitos devem ser amoldados aos exigidos pelo art. 840 da CLT, uma vez que o
processo do trabalho admite até a peti¢ao inicial verbal, principalmente, em razdo do

jus postulandi.

Art. 840 - A reclamacgé&o podera ser escrita ou verbal.

§ 1° - Sendo escrita, a reclamacgao devera conter a designa¢cao do
Presidente da Junta, ou do juiz de direito a quem for dirigida, a qualificagcdo
do reclamante e do reclamado, uma breve exposicao dos fatos de que
resulte o dissidio, o pedido, a data e a assinatura do reclamante ou de seu
representante.

§ 2° - Se verbal, a reclamagéo sera reduzida a termo, em 2 (duas)
vias datadas e assinadas pelo escrivdo ou secretario, observado, no que
couber, o disposto no paragrafo anterior.

Porém, Carlos Henrique Bezerra Leite entende que, imprescindivel, na
seara laboral, a satisfacdo dos requisitos prescritos nos incisos |, Il, lll e IV do art.
801 do CPC. E quanto ao inciso V, ha regramento especifico na CLT no tocante a
producao das provas, o que e feito, via de regra, em audiéncia (art. 848 e seguintes).
Indicando que a defesa do réu devera ser feita em audiéncia, apds a tentativa de
conciliagao, nos termos do art. 847 da CLT. Apds as razdes finais, o juiz do trabalho
propora a segunda tentativa de conciliagao e, infrutifera esta, proferira sentenga, que

cabera recurso ordinario para o TRT, no prazo de oito dias.”

A citagao sera feita na forma postal, (ou por edital, quando o requerido
encontrar-se em local incerto ou ndo sabido) como ocorre na Justica do Trabalho.
Somente se houver contestagdo sera designada audiéncia, pois, caso contrario,
presumir-se-ao aceitos pelo requerido, como verdadeiros, os fatos alegados pelo
requerente (revelia e confissdo), e o julgamento sera proferido dentro de cinco dias,

na forma do art. 803 do CPC. Cabivel também no processo do trabalho, a

7 Op. Cit., p.1484
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justificagdo prévia quando o juiz ndo encontrar-se convencido dos fatos
autorizadores da concesséo liminar da media cautelar, art. 804 do CPC. Conquanto,
€ possivel a concessdo da medida cautelar pretendida sem ou com justificagéo

prévia.

Segundo dispde o art. 808 do CPC, aplicavel ao processo do trabalho,

cessa a eficacia da medida cautelar quando:

Art. 808. Cessa a eficacia da medida cautelar:
| - se a parte ndo intentar a acdo no prazo estabelecido no art. 806;
Il - se nao for executada dentro de 30 (trinta) dias;

Il - se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento
do mérito.

Paragrafo unico. Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a parte
repetir o pedido, salvo por novo fundamento.
Destaca-se ainda que por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a
parte repetir o pedido, salvo por novo fundamento, nos exatos termos do paragrafo
unico do art. 801 do CPC.

3.1. DOS PRESSUPOSTOS DO PROCESSO CAUTELAR

Segundo a doutrina, sédo requisitos especificos da acéo cautelar, também

chamados de pressupostos, condicbes da acao cautelar:

a) Periculum in mora: é o chamado perigo da demora. A cautelar € uma
medida de urgéncia, destina-se a resguardar um direito que nao pode esperar a
regular tramitagdo do processo. E a base das medidas cautelares, e deve ser
objetivamente demonstrado, ndo podendo ser defluido da analise subjetiva de quem

invoca a tutela cautelar.

b) Fumus boni juris: significa a fumaca do bom direito. E a plausibilidade
do direito a ser resguardado. Consiste num juizo de probabilidade e verossimilhanga

do direito cautelar invocado.



67

Bezerra lei salienta que alguns doutrinadores sustentam que tais
requisitos especificos sdo, na verdade, o proprio mérito da acao cautelar, sendo

certo que outros os concebem como pressupostos da agao cautelar. 80

Nesse sentido Mauro Schiavi: “No nosso sentir, 0 perigo da demora e a
fumaca do bom direito constituem o proprio mérito da pretenséo cautelar, ndo sendo
apenas uma condi¢cao especifica da acao cautelar ou o pressuposto processual. Se
nao estiverem presentes, pensamos que o juiz devera julgar improcedente o pedido

cautelar”. &

Tais requisitos essenciais provam-se por cognagao sumaria, ao passo
que na acado de mérito a cogni¢cado é exauriente. No processo principal cuida-se do

bem tutelado, na cautelar da seguranca.

Humberto Theodoro Junior confirma que os requisitos para alcangar uma
providéncia de natureza cautelar sdo basicamente dois: um dano potencial, um risco
que corre o processo principal de nao ser util ao interesse demonstrado pela partem
em razao do periculun in mora, risco esse que deve ser objetivamente apurado; e a
plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda seguranga ou seja,

o fumus boni iuris.

O autor esclarece que para a acado cautelar ndo é preciso demonstrar
cabalmente a existéncia do direito material em risco, mesmo porque esse,
frequentemente é litigioso e s6 tera sua comprovagao e declaragdo no processo
principal. Theodoro Junior argumenta que para obter a tutela cautelar, o direito em
risco ha de revelar-se apenas como o interesse que justifica o “direito de ag&o”, ou
seja, o direito ao processo de meérito. E n&o se pode tutelar qualquer direito, mas tao
somente aqueles, que, pela aparéncia, se mostram plausiveis de tutela no processo
principal, assim, se inviavel o processo principal, ndo se concebe possa deferir-se a
tutela cautelar, cujo objetivo maior € precisamente servir de instrumento para melhor
e mais eficaz atuacédo do processo. Contudo, Theodoro Junior alerta que incertezas
e imprecisoes a respeito do direito material do requerente ndo podem assumir a

forca de impedir-lhe o acesso a tutela cautelar. Theodoro Junior p.512/513

% Op. cit., p.1481
81 SCHIAVI, Mauro, Execug¢do no Processo do Trabalho, 4°. edigao, 2012, Editora LTr, e-Book, p.480
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O fundado receio da demora, ou periculun in mora, € o risco de
perecimento, destruicdo, desvio, deterioracéo do direito pretendido na agao principal,
essa ameacga pode ser a pessoas, bens ou provas necessarias para a perfeita e

eficaz atuagéo do provimento final do processo principal.

O perigo que justifique o deferimento da cautelar precisa ser ‘fundado’,
relacionado a um dano ‘proximo’; e que seja ‘grave’ e de ‘dificil reparagao’, ou seja, o
dano fundado é aquele que n&o decorre de simples estado de espirito do
requerente, ou a situacdo subjetiva, mas que se liga a uma situagdo objetiva,
demonstravel de alguma maneira concreta; perigo de dano proximo, € aquele
iminente, uma lesdo que provavelmente deva ocorrer ainda durante o curso do
processo principal, ou seja, antes da solugdo definitiva ou de mérito; e por fim, o
dano temido para justificar a cautelar deve ser grave e de dificil reparagdo. Grave é
um dano que uma vez ocorrido, ira importar supressao, ou inutilizagdo, total ou

parcial, no interesse que se espera resguardar.82

3.2. DO PODER GERAL DE CAUTELA DO JUIZ DO TRABALHO

O art. 798 do CPC confere ao juiz o chamado poder geral de cautela,
assegurando a possibilidade de o juiz determinar as medias provisorias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento

da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagao.

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cbodigo
requla no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas
provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra leséo
grave e de dificil reparagao.

Schiavi diz que o poder geral de cautelar confere ao juiz a possibilidade
de tomar medidas no processo, de oficio, ou a requerimento das partes, destinadas
a preservar o processo de eventuais danos que possam ocorrer durante sua
tramitacao, contudo, advertindo segundo Bezerra Leite, que, porém, esse poder ndo

€ arbitrario, mas tdo somente discricionario, devendo ser exercido com a devida

%2 Theodoro Junior, op. Cit., p.514
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prudéncia de acordo com os critérios de conveniéncia e oportunidade.®®

A propésito cabe destacar a distingdo feita por Hely Lopes Meirelles a

1]

respeito dos atos administrativos entre ato discricionario e ato arbitrario: “ato
discricionario nao se confunde com ato arbitrario. Discrigdo e arbitrio sdo conceitos
inteiramente diversos. Discricdo € liberdade de agdo dentro dos limites legais;
arbitrio € agdo contraria ou excedente da lei. Ato discricionario, portanto, quando
permitido pelo Direito, é legal e valido; ato arbitrario e, sempre e sempre, ilegitimo e
invalido”.%*

O instituto do poder geral de cautela é perfeitamente aplicavel ao
processo do trabalho, Bezerra Leite destaca que o art. 765 da CLT outorga ao juiz
do trabalho ampla liberdade na condugéo e direcdo do processo, estando ai implicito
que ele pode, até mesmo de oficio, determinar providéncias urgentes que visem
resguardar determinados bens ou direitos sobre os quais verse a demanda. Dizendo
anda que o poder geral de cautelar n&o é arbitrario, mas sim, um poder discricionario
que deve ser exercido com a indispensavel prudéncia e de acordo com critérios de
oportunidade e conveniéncia. Destacando que é o interesse publico que deve
motivar a adocdo de determinadas providéncias acautelatérias pelo juiz, desde que
presentes os requisitos exigidos para as demais cautelares, quais sejam: fumus boni

iuris e periculun in mora. 8

O art. 798 do CPC também possibilita as chamadas medidas cautelares
inominadas, que sao medidas que nado estdo enumeradas na lei processual civil,
mas que podem ser utilizadas, desde que presente o fumus boni juris e o periculum

in mora.

3.3 DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR DANO

Importante destacar sobre a responsabilidade objetiva imposta ao
causador dos danos pelos atos danosos praticados que podem emergir de condutas

processuais — comissivas ou omissivas — tanto responsabilidade objetiva como

%3 Schiavi, Manual de Direito Processual do Trabalho, op. Cit., p.1241
¥ MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 27* edi¢do, 2002, Malheiros Editores, p. 164;
% Op. Cit., p.1481/1482
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subjetiva do causador de dano. A primeira espécie decorre da deslealdade
processual, da perfidia, devendo ser demonstrada a existéncia de dolo ou culpa, € o
caso da litigancia de ma-fé previsto no art. 16 a 18 do CPC; do ato atentatério a
dignidade da justiga, previsto no art. 600 e 601 do CPC, ambos aplicaveis no

processo do trabalho por for¢ca do art. 769 da CLT.

A segunda, conforme Galeno Lacerda apud Jose Roberto Dantas Oliva
resulta “do simples fato do dano, oriunda do risco ou do 6nus assumido pelo agente,

sem qualquer conotagao subjetiva”.

Seria por exemplo, o caso da responsabilidade decorrente da execugao
proviséria da sentenga, art. 588, | do CPC. O requerente fica responsavel
objetivamente pelo ressarcimento de prejuizos causados pela execug¢ao de medidas
cautelares, consoante disposto art. 811 do CPC, aplicavel no processo trabalhista
por forca do art. 769 da CLT.

Art. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do
procedimento cautelar responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar
a execugdo da medida:

| - se a sentencga no processo principal lhe for desfavoravel;

Il - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Cddigo, nao
promover a citagdo do requerido dentro em 5 (cinco) dias;

Il - se ocorrer a cessac¢ao da eficacia da medida, em qualquer dos casos
previstos no art. 808, deste Cddigo;

IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegagéo de decadéncia
ou de prescricao do direito do autor (art. 810).

Paragrafo unico. A indenizagéo sera liquidada nos autos do procedimento
cautelar.

Humberto Theodoro Junior apud Jose Roberto Dantas Oliva informa que
essa responsabilizacao se passa a semelhanca do ato danoso praticado em estado
de necessidade: “O agente tinha o direito reconhecido de pratica-lo, mas, se a vitima
nao tinha o dever de suportar o prejuizo, cabe ao agente proceder ao competente
ressarcimento, embora tenha agido na licitude (Cédigo Civil, arts. 160, 159, 1519,
1520)”. Cumpre informar que os artigos mencionados séo do Caédigo Civil de 1916,

sendo os artigos correspondentes do atual Cédigo Civil: arts. 188, 186, 197, 929,



71

930) %°.

Quando a sentenca no processo principal lhe for desfavoravel, subsiste,
para o requerente da medida cautelar que obteve a execugdo da medida, a
responsabilidade pelos prejuizos causados por esta, por forga do que disposto no
art. 811, I do CPC. Mas e se vitorioso na acao principal, mas vencido na cautelar, ha
indenizagao devida? Jose Roberto Dantas Oliva alerta que o legislador ndo trouxe
previsdo expressa a respeito, mas que seria possivel dizer que tal previsdo esta

implicita nos incisos Il e 11l do art. 811 do CPC.

3.4 ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES

Segundo a doutrina, as medidas cautelares, quanto a espécie, podem ser

nominadas e inominadas.

Nominadas ou tipicas sdo as medidas cautelares arroladas no rol de
procedimentos especificos constantes do Titulo Unico, Capitulo I, do CPC. Contudo,
nem todas as medidas cautelares nominadas previstas no Cédigo de Processo Civil
sdo aplicaveis no processo do trabalho. No presente estudo vamos abordar somente

as medidas que se compatibilizam com o processo laboral.

As medidas cautelares nominadas previstas no CPC aplicaveis ao
processo do trabalho sdo: arresto (art. 813 a 821); sequestro (art. 822 a 825);
caucao (art. 826 a 838); busca e apreensao (art. 839 a 843); exibigao (art. 844 e
845); producédo antecipada de provas (art. 846 a 851); justificacéo (art. 861 a 866);
protesto, notificagéo e interpelagao (art. 867 a 873); e o atentado (art. 879 a 881).

Inominadas ou atipicas sdo todas as demais medidas cautelares, que,
por exclusdo podem ser ajuizadas com base no procedimento geral previsto no art.

798 a 812 do CPC, com fundamento no poder geral de cautela.

Tem-se ainda que tanto as medidas cautelares nominadas como as

inominadas podem ser: preparatorias ou antecedentes; ou incidentais.

% Jose Roberto Dantas Oliva, op. Cit., p.34; e TAPAI, Giselle de Melo Braga e outros, Novo Cédigo Civil
Brasileiro, Estudo Comparado com o Cédigo Civil de 1916, 3*. Edi¢ao, 2003, Editora Revista dos Tribunais
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Preparatérias ou antecedentes s&o aquelas ajuizadas antes da
propositura da agdo principal. E as incidentais sdo aquelas ajuizadas quando ja

proposta a agao principal.

A competéncia para processar e julgar as agdes cautelares é disciplinada
pelo art. 800 do CPC, segundo o qual as “medidas cautelares serdo requeridas ao
juiz da causa”; e, quando preparatorias, ao juiz competente para conhecer da agéo
principal. No processo do trabalho a competéncia € definida com base no art. 651 da
CLT.

Art. 651 - A competéncia das Juntas de Conciliagdo e Julgamento é
determinada pela localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado,
prestar servicos ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro
local ou no estrangeiro. (Vide Constituicado Federal de 1988)

§ 1° Quando for parte no dissidio agente ou viajante, é competente a
Junta da localidade onde o empregador tiver o seu domicilio, salvo se o
empregado estiver imediatamente subordinado a agéncia, ou filial, caso
em que serd competente a Junta em cuja jurisdicdo estiver situada a
mesma agéncia ou filial.

§ 1° - Quando for parte de dissidio agente ou viajante comercial, a
competéncia sera da Junta da localidade em que a empresa tenha agéncia
ou filial e a esta o empregado esteja subordinado e, na falta, sera
competente a Junta da localizagdo em que o empregado tenha domicilio
ou a localidade mais préxima. (Redagcdo dada pela Lei n° 9.851, de
27.10.1999) (Vide Constituicao Federal de 1988)

§ 2° - A competéncia das Juntas de Conciliagdo e Julgamento,
estabelecida neste artigo, estende-se aos dissidios ocorridos em agéncia
ou filial no estrangeiro, desde que o empregado seja brasileiro e ndo haja
convengdo internacional dispondo em contrario. (Vide Constituigdo
Federal de 1988)

§ 3° - Em se tratando de empregador que promova realizagdo de
atividades fora do Ilugar do contrato de trabalho, é assegurado ao
empregado apresentar reclamagao no foro da celebragdo do contrato ou
no da prestacao dos respectivos servigos.

Sendo que, interposto o Recurso, a medida cautelar sera requerida
diretamente ao tribunal (CPC, art. 800, paragrafo unico), cabendo ao relator
conceder ou nao eventual requerimento de liminar, e, quanto ao julgamento da
causa, cabera ao 6rgado do tribunal competente, de acordo com as regras de

competéncia.
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O ilustre prof. Bezerra Leite destaca que em casos excepcionais, de
estrema urgéncia, o pedido cautelar pode ser deferido por juiz relativamente
incompetente, cabendo-lhe, porém, logo em seguida, remeter os autos ao juizo
competente, que, com apoio no art.807 do CPC, confirmara ou nao a decisdo. Trata-
se, de decisdo interlocutoria que pode, a qualquer tempo, ser revogada ou

modificada pelo mesmo ou por outro juizo competente. 87

3.4.1 DO ARRESTO

O arresto é a medida cautelar de garantia da futura execugéo por quantia
certa, consistindo na apreensao judicial de bens indeterminados do patriménio do
devedor para assegurar a viabilidade da futura penhora na qual vira a converter-se
ao tempo da efetiva execugdo. Tem como objetivo preservar o bem enquanto néo
chega a oportunidade da penhora, realiza-se através da apreensao e depdsito de
bens do devedor. 8

3.4.2 DO SEQUESTRO

O sequestro € a medida cautelar que assegura futura execugdo para
entrega de coisa e que consiste na apreensao de bem determinado, objeto do
préprio litigio, para assegurar entrega, em bom estado, ao que vencer a demanda.

Theodoro Junior esclarece que embora o arresto e 0 sequestro sejam
medidas cautelares que visam igualmente a constricdo de bens para assegurar sua
conservagao até que possam prestar servico a solugcado definitiva da lide, ha entre
eles diferengas. O sequestro atua na tutela de execugéo para entrega da coisa certa,
enquanto o arresto garante a execugao por quantia certa. Desse modo, o sequestro
sempre visa um bem especificado, qual seja, o “bem litigioso”, exatamente aquele
sobre cuja posse ou dominio, se trava a lide, que é objeto da agao principal. Ja o
arresto ndo se preocupa com a especificidade do objeto, seu escopo é preservar

“‘um valor patrimonial” necessario para o futuro resgate de uma divida de dinheiro.

7 Op. Cit., p.1483
% Humberto Theodoro Junior, op. Cit., p.569
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Assim, qualquer bem disponivel do devedor pode prestar-se ao arresto.®®

Carlos Bezerra Leite acentua que no ambito do processo do trabalho, o
sequestro, como medida cautelar, cabe apenas quando o seu objeto residir na
apreenséao de coisa, como, por exemplo, os instrumentos de trabalho do empregado.
Nao é admitido o sequestro acautelatério, portanto, nas hipéteses dos incisos Il e lll
do art. 822 do CPC. Ademais, no processo do trabalho sé tem lugar o sequestro de

coisas, e ndo o de pessoas.”

3.4.3 DA CAUCAO

A caucao corresponde a medida tomada para acautelar-se contra um
dano provavel. Ha caugdo quando o responsavel por uma prestagao coloca a
disposigao do credor um bem juridico que, no caso de inadimplemento, possa cobrir

o valor da obrigac&o.”’

Eduardo Gabriel Saad apud Oliva conceitua caugao: “equivale a garantia
que se da no sentido da preservagao de uma relagao juridica ou do exercicio de um

direito”. %

Os artigos 826 a 838 cuidam dom procedimento especifico da agao de
caugao, cujo objetivo tanto pode ser o de prestar como o de exigir caugao.

Como menciona Teixeira Filho apud Oliva a acao cautelar de caugao é de
rara incidéncia no processo do trabalho, sendo inclusive inadmissivel quando o

trabalhador estiver figurando domo réu.

3.4.4 DA BUSCA E APREENSAO

A medida de busca e apreensao pode apresentar-se como simples meio

¥ Op. Cit., p.570

% Op. Cit., p. 1486

°! Humberto Theodoro Junior, op. Cit., p.588
%2 Oliva, Ibid., p.43

% Op. Cit., p.43
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de execucgao de outras providéncias cautelares, como sequestro, arresto etc, como
pode também ser o fim exclusivo de uma acéo cautelar (art. 839 a 843 do CPC), por
exemplo, se esta fora dos limites habituais do arresto e do sequestro e presta a
complementar o instrumental do juizo cautelar, os documentos, de maneira geral,
nao sao passiveis de sequestro, nessas situagdes, como menciona Theodoro Junior,
quando as medidas tradicionais ndo se revelam adequadas, pode-se utilizar a

medida de busca e apreenszo.*

Trata-se de medida cautelar tipica destinada, no processo do trabalho, a
busca e apreensdo de coisas, em carater incidental ou antecedente, como por
exemplo, retencao indevida da CTPS ou de instrumentos de trabalho do empregado,
bem como outros bens que estiverem sendo objeto de arresto ou de sequestro. A
medida podera ser deferida inaudita altera parte, sendo, porém, facultado ao juiz

determinar a justificagdo prévia.*

3.4.5 DA EXIBIGAO

A exibicdo de documentos tem como objeto a constituigdo ou
asseguracao de prova, ou o exercicio de um direito de conhecer ou fiscalizar o
objeto em poder de terceiro. Ndo visa privar o demandado da posse de bem exibido,
mas apenas a propiciar ao promovente o contato fisico direto, visual, sobre a coisa.
Por exemplo, objetivando a exibicdo de escrituragdo comercial ou contabil,
documento proprio ou comum, em pode do cointeressado, socio, condémino, credor
ou devedor, ou ainda em poder de terceiro; ou ainda coisa movel em poder de

outrem e que o requerente repute sua ou tenha interesse em conhecer.

Oliva menciona como exemplo, a hipétese: “nao € inimaginavel a hipétese
de empregador que, no ato de admissao, colhe assinaturas do empregado em
papéis em branco (inclusive recibos, aviso prévio e Termo de Rescisdo do Contrato
de Trabalho), com o fito de, apds encerrada a relagdo de emprego, caso venha a ser
réu, (reclamado, pela terminologia da CLT) em agao trabalhista, preenché-los de

maneira abusiva e criminosa, de forma a dar quitados os direitos postulados”. Assim,

* Op. Cit., p.595
% Bezerra Leite, op. Cit., p.1487



76

podera o trabalhador requerer a exibicido de todos os documentos por ele assinados
durante a vigéncia do contrato, e ndo se ver surpreendido, no processo principal, por
provas documentais, fabricadas, dando quitagdo daquilo que nunca Ihe foi pago. O
autor cita também a situagdo do vendedor comissionista que para conferir se esta
sendo pago corretamente suas comissdes precisa examinar livros comerciais do

empregador.®®

No processo do trabalho, geralmente a exibicdo € requerida pelo

empregado, mas o empregador também é parte legitima para a agao.

3.4.6 DA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

A producao antecipada de provas se trata de medida cautelar preparatoria
que tem por objetivo a produgdo de determinada prova antes da propositura da
acao, pois ha fundado risco de que, quando da instrucdo processual da causa, a
prova nao mais seja possivel de ser produzida. Francisco Gerson Marques de Lima
apud Schiavi esclarece “o0 que justifica a produgéo antecipada de provas € o risco de
se perderem os vestigios indispensaveis a comprovagao da existéncia de fatos que
sejam de fundamental importancia ao deslinde da querela a ser levada a juizo. O
risco ha de ser iminente e real. Ndo basta a mera impress&o ou o perigo de um dia
vir a desaparecer a prova. A produgdo antecipada de prova pode consistir em
interrogatério da parte, inquiricdo de testemunhas e exame pericial (art. 846 do
cpC)”.”

3.4.7 DA JUSTIFICAGAO

A justificagao consiste na colheita avulsa de prova testemunhal, que tanto
pode se utilizada em processo futuro como outras finalidades n&o contenciosas. Diz
o art. 861 que sua postulacdo pode ser feita por “quem pretender justificar a
existéncia de algum fato ou relagdo juridica, seja para simples documento e sem

carater contencioso, seja para servir de prova em processo regular”.

% Qliva, op. Cit., p.44 e 45
7 SCHIAVI, Mauro, Provas no Processo do Trabalho, 3% edi¢do, 2013, Editora LTr, e-Book, p. 56
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Bezerra Leite menciona hipétese da justificagdo no processo do trabalho
que ocorre quando o requerente, empregado, pretende fazer prova do tempo de
servigo duvidoso que poderia servir, posteriormente, como exemplo, para efeito de
pedido de aposentadoria. Também podera ser utilizada para comprovar a existéncia
dos fatos aludidos no art. 483 da CLT, que justificam a rescis&o indireta do contrato
de trabalho ou para o requerente demonstrar, por meio de testemunhas, que o
empregador vem modificando, sub-repticiamente, as condigbes do ambiente de
trabalho com o fim de se exonerar do pagamento dos adicionais de insalubridade ou
periculosidade. Destacando o autor que numa palavra, o escopo da justificacao

consiste n&do em assegurar a prova, e sim em produzi-la desde Iogo.98

A justificagcdo como se trata de procedimento ndo contencioso, em que
nao ha lide, nem partes, mas simples interessados nele nao ha lugar para defesa

nem recurso.

3.4.8 DOS PROTESTOS, NOTIFICACOES E INTERPELAGOES

O protestodo contenciosos, meramente conservativos de direitos, que nao
poderiam ser incluidos, tecnicamente, entre as medidas cautelares, pois ndo atuam
para preservar o processo do periculum in mora, nem servem especificamente para
assegurar eficacia e utilidade a outro processo. Como destaca Humberto Theodoro
Junior o protesto pode ser tido como género das manifestagées em juizo da intengéo
de exercitar uma pretensao de ressalva ou conservacgao de direitos. E a notificacdo e
a interpelacao sao espécies dessa atividade, processual-conservativa, aplicaveis em
casos especialmente previstos na lei (art. 873).%

O protesto é ato judicial de comprovagédo ou documentagédo de intengdo
do promovente, sua finalidade pode ser de prevenir responsabilidade, prover a

conservagao de seu direito ou prover a ressalva de seus direitos.

O Colendo TST reconhece o protesto para interromper prescrigao, nos

termos da Orientacao Jurisprudencial n® 370 da Secao de Dissidios Individuais | -

% Op. Cit., p. 1488
% Humberto Theodoro, op. Cit., p.634
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SDI I

370. FGTS. MULTA DE 40%. DIFERENCAS DOS EXPURGOS
INFLACIONARIOS. PRESCRICAO. INTERRUPCAO DECORRENTE DE
PROTESTOS JUDICIAIS. (DEJT divulgado em 03, 04 e 05.12.2008)
O ajuizamento de protesto judicial dentro do biénio posterior a Lei
Complementar n°® 110, de 29.06.2001, interrompe a prescrigcdo, sendo
irrelevante o transcurso de mais de dois anos da propositura de outra
medida acautelatéria, com o mesmo objetivo, ocorrida antes da vigéncia da
referida lei, pois ainda nao iniciado o prazo prescricional, conforme
disposto na Orientacao Jurisprudencial n° 344 da SBDI-1.
O protesto ou interpelagdo ndo admite defesa nem contraprotesto nos
autos. Todavia, o requerido pode contraprotestar em processo distinto (CPC, art.

871).

Pela notificagcdo se faz a comprovagao solene de uma declaragao de
vontade, para atingir-se um fim de direito material, € o meio pelo qual se comunica a
alguém para que fagca ou deixe de fazer alguma coisa, como, por exemplo, o
empregado que pretende notificar seu empregador para que cumpra determinada

clausula do contrato de trabalho ou do acordo coletivo.

A interpelacéo constitui ato do credor dirigido ao devedor, para que este
cumpra a obrigacdo correspondente, sob pena de incorrer em mora. Segundo
Bezerra Leite € o que ocorre, por exemplo, quando o empregado interpela o
empregador com base no art. 483, “d” da CLT (ndo cumprir o empregador as

obrigagdes do contrato).'®

3.4.9 DO ATENTADO

O atentado é uma agédo cautelar que tem por objeto restaurar o estado de
fato inicial da lide em razao de algum ato ilegitimo ou ilegal praticado por uma parte
causando prejuizo a outra. Trata-se de uma inovagéao indevida no curso do processo

de cognicdo ou execucdo.'’

Diz o art. 879 do CPC que comete atentado a parte que no curso do

processo:

% 0p. Cit., p.1490
1% Bezerra Leite, op. Cit., p.1490/1491
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| - viola penhora, arresto, seqliestro ou imissdo na posse;
Il - prossegue em obra embargada;
Ill - pratica outra qualquer inovagéo ilegal no estado de fato.

E o fato de uma parte que fere o interesse da parte contraria. Dele nasce
a acdo de atentado, que é o meio de exercitar a pretensado de restituicdo ao status
quo para que a situacéo de fato possa aguardar a solugado do processo tal como se
achava ao ajuizar-se o feito. A tutela cautelar que se movimenta é inovativa, porque
a alteragcdo danosa ja ocorreu, mas é preventiva em relagdo ao processo principal,
cujo provimento ainda n&o ocorreu. A agéo cautelar nesse caso tem como objetivo
fazer prevalecer o dever que compete a parte de conservar inalterado o estado de
coisas envolvido no litigio ate a solugdo final do processo, para inutilizar seus

eventuais efeitos.'%?

4. CONSIDERACOES FINAIS

A entrega de uma prestacéo jurisdicional efetiva e célere decorre do
proprio progresso da humanidade, sendo consequéncia da obediéncia aos principios
constitucionais inseridos na Carta Magna que visam garantir o acesso a justica e a

tutela efetiva do direito violado ou ameacado.

Ndo basta a garantia do acesso ao Judiciario, preconizado pelo
Constituicdo Federal, € necessaria também a garantia de observancia de
procedimentos que permitam, de forma eficaz, a tutela efetiva do direito violado ou

ameacado.

Estévao Mallet declara que a antecipagao da tutela ndo passa, no fundo,
de reflexo de nova concepgao do direito de agédo, que exige novos e distintos
instrumentos para o pleno exercicio da fungéo jurisdicional. Os antigos instrumentos,
adequados as velhas concepg¢des, acabaram deixando de lado, substituidos; por
outros, mais condizentes com as novas necessidades. Citando ainda Fernando

Pessoa “a realidade ndo € uma régua, nem uma série de caixas: ndo tem marcas

192 Theodoro Junior, op. Cit., p.651.
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» 103

As tutelas de urgéncia sdo institutos que visam assegurar e garantir o

principio maximo insculpido em nossa Constituicdo Federal do Estado Democratico

de Direito que garante aos seus individuos protecdo aos direitos individuais e

coletivos.

5.
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