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Resumo: A ECn°45/04 assegurou atodos os jurisdicionados mais uma garantia fundamental,
- adarazodvel duragiio do processo ou da efetividade da Jurisdigfo (inciso LXXVHI
do art. 5° CF/88). Diante disso ternos de identificar quais 05 meios processuais que
jé temos & disposiglo dos atores juridicos e podem ser utilizados para a consecugio
da efetividade do processo, até que venham leis mais modernas.

Daf 2 importancia significativa que assumem doravante as tutelas de urgénc:a no
ramo do processo, pois que sfio meios utilissimos para se garantir a eficicia da
prestagdo jurisdicional, propiciando verdadeira inclusdo social de pessoas que pre-
cisam se prevenir de ataques aos seus direitos, tendo esses direitos tutelados, boa
parte das vezes, uma funcao alimentar.

Por isso propemos um estudo comparativo das tutelas de urgéncia ou preventivas,

demonstrando que, se bem empregadas, podem garantir a prépria fungao
Jurisdicional do Estado. Apos a diferenciagdo cientifica-entre a tutela definitivae a
tutela provis6ria, fazemos a distingao das espécies de tutela provistria (tutela cautelar
e tutela antecipada), 2pSs o que tragamos um quadro comparativo das tutelas de
urgéneia, que compreendem nZo somente as medidas liminares e antecipatérias,
mas também as tutelas de mérito da agdo cautelar e da agio de mandado de seguran-

¢a, analisando a natureza juridica de cada uma delas, as hipéteses de seu cabimento,
qual érgdo judicistio tem competércia para o conhecimento da medida, os requisi- -
tos ou pressupostos para o seu deferimento, a prova para a obtengZo da tutela, o
procedimento aplicdvel, a medida liminar, 0 momento processual em que pode ser
deferida, a natureza juridica da decisio, os recursos que podem ser interpostos
conira a decisio, a coisa julgada e, por firn, a execuc¢iio ou cumprimento da medida.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Emenda Constitucional n® 43,
publicada em 31 de dezembro de 2004, asse-
gurou a todos os jurisdicionados mais uma
garantia fundamental, qual seja, a da razod-
vel duraglo do processo', com a inser¢ao
do inciso LXX VI no art. 5° da Carta Politi-
ca de 1988, que tem a seguinte redagio:

“Art 57(.)

“LXXVIII atodos no dmbi- -

to judictal e administrativo, sdo asse-
gurados a razodvel duracio do pro-
cesso e 0$ meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo™

Pois bem,. dlante dessa promessa
constitucional temos de identificar quais os
-meios processuais que ji temos & disposi-
¢élo dos atores juridicos® e podem ser utili-

zados para a consecucio da efetividade do
processo®, até que venham leis mais mo-

dernas e estabelegam outros meios para que,

pessoas que demandam no Judicidrio a tio
desejada efetividade processual.

Daf a importancia significativa que
assumem doravante as futelas de urgén-
cia no ramo do processo, com sua exata
compreensio e aplicagio quando for o caso,
dado que, na colisgo dos principios da segu-
ranga juridica e da efetividade, quando
estamos no campo das tmelas de urgéncia
sempre se terd de dar maior atengfo ao il
timo, porquanto nesse terreno o que se bus-
ca € uma protegiio contra a ameaga de le-
s&io ao direito, que ainda ndo acorreu ¢ pre~
cisa ser evitada.

Atutela jurisdicional ndo € assegura-
da apenas para uma fungfio reparatéria da
lesdio j4 perpetfada ao direito. E também

- assegurada. com cardter preventivo; prote-

gendo-se o direito da ameaga de leséo. Por

“isso que o art, 5° inciso XXXV, da Carta
Fundamental assegura a todos que o Iegls-

lader (ou ninguém) possd excluir da apreci-

na prética, haja como se garantir a todas as agdo dp Poder Judicidrio leséio ou ameaga

IE j4 sc fala até mesmo em principio da razodvel duragdo do processo, Pensamos que 2 norma constitucional
assegurou. de-forma expréssa a gferividade da mela jurisdicional, dal porque o principio norteador € o da eferividade,
paraoqucsemlmmmndfmlacdmdadedommmdomﬁqmademmanWMmmda
a liturgia procedimentat, €-a maior inimigz da obtenclo de resnltado dtil ¢ eficaz, ‘Na ligio de Barbosa Moreira, um
dos maiores esiudiosos do tema, a efetividade do processo deve atender’ ans segnintes aspectos; 1) 0 processo deve
dispor de insteumentos para a tutela de-todos os _direitos: 2) esses instrumentos devem estar:disponfveis pan que
possam ser utilizados por quaisquer-pessoas. na iutela de sens direitos; 3) devern oferecer condiges de reconstituigdo
exata ¢ completa dos fatos para a formagio do convencimento do julgador; 4) devem jropiciar o efetive gozo da
especifica wiilidade {do direito) reconbecida na déeisio; §) o resoltado do processo (2 satisfagio) deve ser atingido
com o minimo dispéndio de tempe ¢ de energias. Apud Jorge Luiz Souto Maior. Direito pma:ssual do trabatho:
efetividade, acesso a ;usnpa e procedimento oral, S3v Paulo: LTr, 1998, p. 17-18.

Mdrio Viter Suarex LO]IJ lembra que o Anteprojeto de Cédigo Processizal do Trabalbo de Russomno publicade em
11-3-63, j4 continha disposighes no sentido da efctividade do processo, quando em seu art. 7* disciplinava que o julz
dotrabolho,oomduﬂnrdoptmso,d:vemmhrpdanmdadcdequcommfossemdlaw.e 0o an,
8* dispunba que o juiz deveria zclar pela ‘economia processial e, sobretudo; peld concentragdo. dos atos judiciais,
s¢ndo gue a desobediéncia a esse peincipio fandamental do processe trabalhistz consfitniria falta disciplinar, salvo
motivo de f(:q:l maior devidamente comprovado. Plenitude da Jum;a do Trabalho. Revista LTr, S%0 Paulo. ano
69, n* 01, jan. 2005 p: 9% -

*Prefesimos esta cxpressﬁo a la.rgamcntc wtilizada operadores do dxreuo. conquanto tenham juizes, promotores,
procuradores ¢ advogados’ infimeras wezes de’ fazer aniscadas npzmpaes cirirgicas para extrair um resultado &l do
Processo.

“Mozast Viqor Russomano aﬁrmava no m;o passado qpe o pronwaq do trabalho tinha plena aplidio pare
assegurar a solucio ripida das causas, com suas especificidades, que podem ser sinletizadas da seguinte forma: 2) a
informalidaide do processo laboral, ao conixirio do processo comum; b} as peculiaridades de seu rito; ¢) a adaplacio
das normas do CPC aos principtos do prucesso do trabatho sempre qoe nesle empregadas de forma supletiva, B
Acrescentava que essas caracteristicas podem ser reduzidas 2 concitiabilidade ¢ & oralidade, sobeetudo com a predo-
miniincia da forma oral dos atos processuais, da concentragio da pritica desses atos em audidncia una ¢ na
imecomibilidade dzs decisies interlocutérias (que o processo civil ainda niie leve coragem de adotar). fn Comentd-
" rios & Consolidagio das Leis do Trabalho, Vol. TV, 4* ed.. Rio de Janciro: José Konfino Editor, 1957, p. 1145-1147.
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de lesdo a direito — a garantia constitucional
do acesso 2 justica. De modo que o estudo,
compreensio e aplicagfio correta das medi-
das cautelares, da antecipag@o de tutela e
do mandado de seguranca se tornam agora
ainda mais necessarios.

E o que nos propomos a estudar nes-
te breve ensaio sobre as mtelas de urgén-
cia, que s&o meios utilissimos para se ga-
rantir a eficdcia da presta¢3o jurisdicional,
propiciando, mormente na seara trabathista,
verdadeira inclusdo social de pessoas que
precisam se prevenir de ataques aos seus
direitos, tendo esses direitos futelados, boa
parte das vezes, uma fungio
alimentar. E o faremos com

“ a}mdem@

Essa classificagdo, como se sabe, leva
em conta a espécie de tutela jurisdicional
postulada gquando do ajuizamento da agdo.
Quando o autor se vale do seu direito cons-
titucional de a¢o (art. 5% inciso XXXV, da
CF), busca do Estado tutela a um seu inte-
resse ou dixeito, vale dizer, procura prote-
¢#o ao seu direito individual. E, provocada a
jurisdicdo, tem o Estado o poder-dever de
prestar a tutela, para a justa composigdo da
lide, na expressdo de CameluttiS, pois este &
o escopo juridico do processo.

Assim € que na agio de conhecimen-

to pretende o autor uma defini¢éo sobre o
.. -....  seudireito, umacertificagio
da sua existéncia, ou mes-

uma abordagem da teoria ;" - mo a constituigdo desse di-
cléssica das ages, paraem - gHe 340 eios ”“-”-‘WP”'“ . reito, ou ainda a condenaciio
i:ligﬁsag:m?:;;;?o: s:ra L ' s¢ garantir a eficinia da do réu ao cumprimento.de
vy > P ! P . P"ﬂﬂﬂfw}mﬂff’“ﬂﬂd sua obrigagdo, isto é, A sa-
tir dal um estudo compara tisfagio do direito vindicado.
tivo das tutelas de urgéneia : : pmpmm:da, mmwe Por isso se fala em agdo
ou preventivas, demonstran- 14 seara trabalfista, - declaratéria, constitutiva e

do que, se bem empregadas, -
podem garantir a propria.
fangdo jurisdicional do.

K ben'fadesm incluséio social de
pmaa.r q:re premam de pmemr =

condenatéria. J4 na agdo
executiva o que pretende o
. autor ¢ tomar efetivo o di-

Estado. - de atagues ags J'em‘ aimto.f, " reito certificado pe[a tutela

2 A CLASSIFICAC;() teﬂdo e‘,r.fe: dmm tktakrz'a.r, - :_ cognitiva, ou seja, a satisfa-

CLASSICA DAS ACGES R . . . ¢do em concreto do seu di-
o pam daf vege.r, - ¥ i :

Antes de proceder~ . o reito. Dai a simbologia ex-

mos ao estudo comparativo 'Hmf o aitmert ” - pressada por Calamandrei’:

proposto, temos de recordar
a teoria cldssica das agGes judiciais®, a fim
de que possamos situar tal andlise no tempo

€ no espago que nos ¢ préprio: o do proces-

80,

Pois bem, de acordo com a classifi-
cagdo clédssica das agdes, -elas se subdivi-
dem em: a} a¢d0 de conhecimento; b) acdo
de execuglio; ¢} e agZio cautelar.

a justica é apresentada por-

tando a balanga e a espada,
a balanca para o conhecimento equilibrado
da relacfio juridica, a espada para o caso de
o Estado ter de atuar firmemente com vis-
tas & efetiva entrega da prestacgdo
jurisdicional.

Ocorre que por vezes se faz necessé—
ria uma atuacio preventiva, para assegurar

!No VII Concurso Piblice para Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 18" Regifio {Coids), na prova escrita

(dissertativa), realizada em 6-7-2002, uma das questGes era & gue segue:

“5) Descreva os ¢lementos identificadores

das agfes de conhecimento, executiva, cautelar ¢ mandamental," Veja-se a importincia do tema em estudo,
S4pud Candldo Rangel Dintmarco ef ol Teoria geral do processp, 14 cd., S3o Paulo: Malheiros, 1994, p. 127.
"Apud Teori Alblno Zavascki. Anrecipagdo du tutela. 3* ed. rev. e ampl., 830 Paulo: Saraive, 2000, p. 7-8.
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o resultado idtil da tutela de conhecimento

ou de execucdo, exsurgindo um zertium

genus na classificagéio das agdes: a agfio
cautelar, através da qual, portanto, busca o
autor uma tutela de igual natureza, de modo
que se possa assegurar um resultado titil ao
processo; na licfo de Liebman®, Visa o au-
tor uma.tutela da prova a ser produzida no
processo de conhecimento (ex.: produgio
. antecipada de prova) ou.uma tutela da exe-

- cuglo (ex.: cautelar de arresto). '

3 RELATIVIDADE DA CLASSIFICA-
CAO CLASSICA

‘Mas, como ‘sustentou com maestria
Teori Albino Zavascki, Ministro do E. Supe-
rior Tribunal-de Justica e Professor de Pro-
cesso Civil na Faculdade de Direito da Uni-

versidade Federal do Rio Grande do Sul,em’

sua excelente obra j& mencionada em nota
anterior, ¢ extremamente relativa a
segmentacio da tutela jurisdicional, consi-
derando as espécies cldssicas j4 menciona-
das (tutela cognitiva, executiva e cautelar).

_Pontes de Miranda j4 oferecéra uma
classificag#o distinta da cldssica tripartite,
conhecida como quindria®, tratando das
acBes declaratdria, constitutiva, condenatéria,
executiva lato sensu e mandamental. A
cautelar estd compreendida na agfo execu-
tiva lato sensu, ao passo que & agio
mandamental € aquela em que pretende o

Idem, p. 9,

aufor uma tutela de mandamento, de deter-
minagdo de cumprimento imediato,
incontinenti®®, porque, como diz Kizuo
Watanabe, através do. provimento manda-
mental € imposta uma ordem ao demanda-
do, que deve ser cumprida sob pena de con-
figuracfio de crime de desobediéncia'l.

Teori Albino Zavascki apresenta
exemplos para demonstrar a relatividade da
classificacdo classica: a) na ag8o de conhe-
cimento pode haver tutela cautelar (art. 266
do CPC)* e de execuglo (agdo de depési-
to, que € executiva lato sensu); b) na agdo
executiva pode se dar atividade de conheci-
mento (exceg¢do de pré-executividade, em

- que se discute matéria prépria da ag#io de
embargos) e de natureza cautelar (pré-pe-
.nhora — o arresto do art..653 do CPC); ¢)

na agfio cautelar pode haver atividade de
cogni¢fio (prontincia-da decadéncia ou da
prescric@o —-art. 810 do. CPC)"? e, acres-
centamos, também de execugdio, como se
d4 na efetivagdo do arresto.

- E arremata sua critica 2 classifica-

o tradicional das agBes analisando o teor

do art. 461 do CPC, porque atualmente, na
agao que tenha por objeto o cumprimento
de obrigagdo de fazer ou de ndo fazer, fo-
ram reunidas, em procedimento unificado,
as atividades de cognigdo e de execugio,
passando referida ag¢éio a ter caracteristica

“#Apud Kazuo Watanabe. Da 'cag_m‘;c?o ‘no pqur.'le;s'a civil, 2 ed., Campinas: Bookseller, 2000, p. 37-38,

%0 exemplo cldssico de agfic mandamental é o mandado de seguranga, mas existem outras medidas com a mesma
‘carga de eficdeia: Dinamarco afirma que a8 aglies condenatérias de obrigagiio de fazer ou de ndo fazer, disciplinadas
ne art. 461 do CPC e no art, 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, sio mandamentais, tal a efetividade do
comando judicisl apés a Reforma do CPC implementadz. em 1994 ¢, acrescentamos, que se tornou. ainda mais.
intensa em 2002. com a Lei-n® 10.442/02, que deu nova redagio ao § 5° do art. 461 e Ihe acrescentou o § 6°

. Dinamerco pordera que a sentenga mandamental é, em verdade, condenatéria, sendo que 2 diferenca ostd no
conteddo da sangiio imposta em um scgundo momento, na qual se exacerba o fator comando, on mandamento. M
Institufgles de direite processual civil. Vol. 111, 4* ed. rev,, atual. e com remissdes ao Cddigo Civil de 2002, STo
Paula: Melheiros, 2004, p. 242-245. Pensamos que o juiz tem tanto poder para a efetivagiio daquelas tutelas que
elas slio mesme mandamentais. Ex.: o juiz concede uma tutela especifica para a anotagio da CPTS ou confeceiio
¢ entrega das guias do FGTS ¢ do seguro-desemprege, sob pena de imposigdo. coativa para o cumprimento,
ceracterizando crime a desobediéncia & ordem. ' '

"Apud Teori Albino Zavascki. Op. cit, p, 147,

B ncrescentamos a hipdtese do § 7° do art. 273 do CPC, acrescido pela Lei n® 10,444, de 7-5-2002, que trata da
fangibilidade entre a wiela antecipada ¢ a cautelar.

“Op. cir, p. §-11.
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de tipica aclo executiva lato sensu ou
mandamental’, De se observar que, com a
Lei n° 10.444/2002, que acrescentou o art.
461-A e scus pardgrafos ac CPC, tal consi-
deracfio pode também ser aplicada & agfio
que tenha por objeto a entrega de coisa.

4 NOVA CONCEPCAO

Em seguida o ilustre professor da
UFRS prop0e uma nova concepgfio para que
se possa classificar de forma adequada a
tutela jurisdicional e, por via de conseqiién-
cia, as agdes. Assim é que dicotomiza a tu-
tela em definitiva e proviséria, argumen-
tando que o inciso XXXV do art, 5°da CF
assegura nao apenas uma tutela reparatéria
ou sancionatfria para os casos de les#o a
direito individual, mas também uma tutela
preventiva, para que se evite a ocorréncia
da lesdo: tutela da ameaca a direito.

Por certo que a tutela-padrio é a de-
finitiva, que tem duas caracteristicas bési-
cas: 1°) & prestada no ambito de um proces-
0 cuja cogniclo € exauriente; 2%). assume
cardter de definitividade'®, adquirindo a qua-
lidade de coisa julgada material.

Para bem compreender tal assertiva,
temos de recorrer 4 valiosissima obra de
Kazno Watanabe, na qual ele classifica a
cogni¢dio em dois planos distintos':

~1°) no plano horizontal; a) cogni¢io
plena — em que o objeto da demanda se

estende 2 integralidade do conflito de inte-
resses, presente na tipica agio de conheci-
mento, ou melhor, no procedimento coraum
ordindrio; b} cognicdo Hmitada — na qual o
objeto da demanda envolve apenas parte do
conflito, € limitado, como ocorre nas agoes
de rito especial {ex.: embargos de terceiro,
acao possessoria, de consignagdo em paga-
mento);

2%) no plano vertical: a) cognigéio
exauriente — completa, com exame de toda
a profundidade do conflito, que pode ocor- -
rer tanto no processo de rito comum (ordi-
ndrio ou sumdrio) guanto no de rito especial
(ex.: agdo de conhecimento tipica; acdo
possessoria, de consignagfio em pagamen-
to, mandado de seguranca); b) cognigfio su-
miéria — superficial, menos profunda, dadaa
urgéneiada medida postuladaao Estado-juiz -
(ex.: todos o8 casos de antecipagio da tute-
la e de tutela cautelar, como a tutela anteci-
pada, a concesséo de liminar em agdo de
alimentos, em agéo cautelar, em agio
possesséria, em mandado de seguranga).

Daf se tem que.a tutela definitiva é
dada ap6s cognigdo exauriente, no plano da
profundidade do exame do conflito, sejano
processo de cognicéio plena seja no proces-
30 cujo objeto € limitado. Essa tutela, ap6s o
trinsito em julgado, adquire a qualidade da
coisa julgada material, ou seja, seus efeitog
substanciais se tornam imut4veis, exatamente

Widens, p. 13. Teori Albino Zavascki, portento, niie distingne se a agdo prevista ae art. 461 do CPC £ mandomenial
on exccutiva lafo sensu, mas de sua exposicio se pode entender que considera a tutela especifica de obrigag3o de
fazer ou de ndio fazer como uma medida executiva fajo sensw, porgue nela hi cognicdo ¢ execuciio a um 56 tempo,
Para Kazuo Watanabe, no art. 461 do CPC o legislador fcz uma conjugag¥o dos provimentos mandamental &
cxceutivo fafo sensu, afirmando que através-do primeire ¢ juiz impde uma ordem ao demandado, quc deve ser
cumprida sob pena de crime de desobediéncia, mas sem prejuizo da execuglo especifica, que pode ser obtida por
outros meios no procedimento execinivo. Apud Teori Albino Zavascki, op. cil., p. 147. Entretanio, Dinamarco
eav:ndequeaamémaﬁamquncdemﬁmdmmlmrdemdenmummefeumﬁodaswehsdc
obrigagiio de fazer ou- de piio fazer as atividades determinadas pelo juiz nfo 18m cardter propriamente execmtivo,
sendo tomadas com a finalidade de pressionar o chrigado 20 cumprimento ou para a oblengfo do resultado préitico
equwalente, o que ndo s¢ trata de execngio em sentido écnico. Instituigdes..., p. 246-247, Pensamos que a aglo
executiva fafo sensu nfo comporia a configuragio de crime de desobedidncia, que € préprio do descomprimento de
um mandamento, dc nma ordem. Ela dd ensejo a medidas coercilivas para o sen cwmprimento, ou A reparagio por
perdas ¢ danos, de tal sorie que assiste raz3o a Kazue Watanabe, sendo possivel haver tutela mandamental ou
executiva lare sensu na agio prevista oo art. 461 do CPC., dependendo do comando judicial exarado para o
cumprimento da obrigagiio.

“Op. cit, p. 17-18.
%Da cognigdo no processe civil, p. 11%-121.
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porque se obteve um jufzo de certeza sobre
os fatos, que permitiu a0 juiz tomar a deci-
sd0 e conceder a tutela pretendida.

Por gutro lado, 0 _]uizo de certeza que
se busca na tutela definitiva pressupde um
tempo de anslise incompat{vél com certas
situagdes de urgéncia?, para as quais deve
haver providéncias preventivas no sistema
juridico, que propiciém a antecipagfio dos
efeitos daquela tutela, Essa tutela de urgén-
cia, porque dada num tempo menor de re-
flexdo, com base num julzo de verossimi-
lhanga®®, serd por isso meramente provi-
séria. A cognigdio para o seu deferimento
deve ser sumdrta, superf fcial, como ocor-
re nos casos de antecipagdo de tutela (pro-
cesso de cognigBio plena) e concesséo de
llmmares (processo de cognicfio limitada).

. Daf se conclui que a tutela proviséria,
embora imprescindivel para assegurar a
efetividade do processo, tem: a) eficécia li-
mitada no tempo, sendo, portanto, tempord-
ria, durando enquanto- tramitar o processo
principal (cautelar) ou o processo em que &

dada (tutela antecipada), ou até que se dé o -

atingimento de seu objetivo {convolagéio do
arresto em penhora); b) e-é precdria, por-
que nfio faz coisa julgada, podendo ser mo-
dificada ou revogada a qualquer tempo, ha-
vendo mudanc¢a no estado de fato ou no es-
tado da prova®.

5 E'SPEC[ES DE TUTELA PROVISORIA

Vimos que as espécies de tutela pro-
visOria sao: a) tutela cautelar; b) e tutela an-

tecipada.
“No que se diferenciam; no entanto?
Calamandrei j4 tinha idenﬁﬁ_i:adot(és siulagﬁcs

de risco a efetividade da prestagdio
jurisdicional definitiva, na anélise das agOes
cautelares. Mas Galeno Lacerda propds
uma classificagdo que € mais consenténea
com o sistema juridico brasileirg, levando em
conta a finalidade das cautelares, da seguinte
forma: a) cautelares para seguranga quan~
to & prova; b) cautelares para seguranga

quanto aos bens (execugia); ¢} e cautelares

para seguranga mediante antecipaggio: pro-
viséria da prestagao jurisdicional®;

‘Para a primeira Situagfo sdo neces-
sérias medidas que contofnem o risco & pro-
dugso da prova, necesséria para a futura
certificagsio do direito, surgindo as medidas
cautelares com essa finalidade (ex.: exibi-

* ¢8o.de documento ou coisa, produgéo ante-

cipada de provas)?'. Para a segunda mister
cautelares que garantam a futura execugéo

{(ex.: arresto, seqiiestro; busca e apreenséio).

Entrementes, na terceira situag#io hd neces-
sidade de medidas para a tutela da situagéio
de perigo & fruigéio do préprio direito, razio
pela qual se falava em cautelares satisfativas
(ex.: alimentas provisionais, sustagdo de pro-
testo e diversas outras cautclares inomina-
das).

Nessa dltima hipStese temos, em ver-
dade, casos de auténtica antecipacdo dos
efeitos da tutela definitiva, porquanto a
medida tem cardter satisfativo, dando-se a0

autor; ainda que provisoriamente, a oportu-

nidade de satisfazer, fruir ou exercer seu
afirmado direito, diante do perigo de dano
ao préprio direito, principalmente pela de-
mora da prestacéo jurisdicional definitiva.

A ilagdo € de que a agio cautelar visa

dar garantia a um outro-processo, a assegurar

"Dinamarco observa que hi situagdes nrgt:nles em que m’m s pede cspemr pela rw.llzaf,‘ao de todo o conhecimento

Jjudicial, com a efetividade do contraditdrio, defesa,

prova e discussio da causa, sob pena de os falos evoluirem para

a consumacio de sitagdes indesejiveis, de lesdo imepardvel ou-comprometedora dos direitos. E acrescenta que para

remediar as sitvagdes aflitivas £ que se criamm as
cantelar, Mnstimigdes... Vol. L. p. 160-161. .

*Teori Albino afirma que o juizd de
tutela provisdria, ¢ mais aptopmdo a snlvagnarda da
p. 32,

*Teori Albino Zavascki, Op. cit. p. 33-39.

"Apud Luiz Felipc Bruno Lobo. A anteci
e do trabathe, S3o Pauvlo: LTr, 2000, p. 141- 145.

L obo inclui nas cautelares quanto % prova a jus

medidas de ucggacia: tatela ymsdncmnal antecipada ¢ tutela
tlidade, de w:mssnmllhanw de aparéncia, dc wmitts boni iuris,
presteza

rio da

‘pecessiria a garamtir a efetividade da wieh. Op. civ.,

dos efeuas da tutela de conhecimento no direito processual civil

o protesto, a notificacdo e a interpelaglio, mas segundo 2

tificag3o,
melhor doutrina ndo se tratam de medidas cautelares, Manoe! Antonio Teixeir Filho diz que s3o providéncias de
fndole administrativa. As a¢des cantelares no processo de trabalko. 3" ed., S3o Paalo: LTr, 1993, p. 302.

146

Revista bo TrisunaL ReGioNAL Do TrABALHO DA 15° ReGiio



o resultadotil do processo principal, ao pas-
so que a medida antecipatdria proporciona
a satisfacio antecipada do direito, no curso
do pr6prio processo em que € dada. No di-
zer de Ovidio A. Baptista da Silva, as medi-
das cautelares proporcionam seguranga para
a execugdo, enquanto as medidas
antecipatonas propiciam execugio para se-
guranga®. E agora tais medidas provisdrias
tém regime procedimental diverso, a despeito
do quanto disposto no § 7° do art. 273 do
CPC®.

QOutrossim, a liminar em sede de man-
dado de seguranca tem natureza juridica de
antecipacio da tutela, como se verd mais
adiante, raziio pela qual va-
mos tragar um guadro com-
parativo das tutelas de ur- ~

ser interpostos contra a decisfio, da coisa
julgada e, por fim, da execugio ou cumpri-
mento da medida. E o que faremos.

6.1 Natoreza juridica
a) acfio cautelar

A agiio cautelar, por 6bvio, trata-se
de uma acdio, cuja finalidade éa de assegu-
rar o resultado iitil de um outro processo.
Mas, na classificag@o quindria de Pontes de
Miranda-a aggo cautelar tem a natureza ju-
ridica de agio executiva lato sensu®*, por--
que no bojo do mesmo procedimento, da
mesma agdo, o juiz conhece da matéria que
Ihe é submetida a2 exame e, caso defira a

medida cautelar, executa-a
-~ imediatamente, Hd, pois,
- cognigdo e execug#o nos

géncia, que compreendem - 45”“"’ @ JM””"‘ gae o tutla n_aesn;gs autos. Ext;,mplo g‘
= - . _ . -pico de agdo cautelar, onde
R somente s Iodidas . ipads i comabie v s 0ot scerto dess
mas também as tutelas de = falidade cientifica, qual stja; @~ teoria, € a cautelar especifi-
mérito da agiio cautelareda ~ . depurificapio do processo .~ 2 de arresto.
agiio de mandado de-segu- - pn ooy o sabisfatividade - b) tutela antecipada
ranga, Vamos, pois, Acom- : - - . - Y T od :d
paraciio das tutelas: cautelar, /70 € éaraderistica pripria da. De todos sabido que

antecipatéria e mandamen- :
tal, para que sejam bem uti- -

lizadas e garantam a efetivi-
dade da jurisdicdo,

6 QUADRO COMPA- "

" tupela concedida neste, A tuleln

antecipada se prosta & satisfagdo

" dodirsito anveinpade d lesd; -

. anatureza juridica da tutela
. antecipatéria € de decisdo
. interlocutéria. N#o € agfio,

haja vista que somente se
concede tutela antecipada

. na agio de conhecimento

RATIVO DAS TUTE- ..
LAS DE URGENCIA

Nessa comparagfo das tutelas de ur-
géncia, necessdria se torna a anélise da na-
tureza juridica de cada uma delas, das hip6-
teses de seu cabimento, de qual érgéo judi-
cidrio tem competéncia para o conhecimen-
to da medida, dos requisitos ou pressupos-
tos para o seu deferimento, da prova para a
obtengdo datutela, do procedimento aplics-
vel, da medida liminar, do momento proces-
sval em que pode ser deferida, da natureza

jurfdica da decis@o, dos recursos que podem

Sendo, asviny, :z;ed{'tfa'.;ati;ﬁ:ﬁvg: "

. em curso. E ¢ uma decisfio

.. interlocutéria porque a

' cogni¢do para o seu deferi-

mento é sumdria e porisso elando € medida
definitiva, mas proviséria,

Afirma’a douttina que a tutela ante-
cipada foi concebida com uma finalidade ci-
entifica, qual seja, a de purificagéo do pro-
cesso cautelar™, j4 que a satisfatividade ndo
& caracteristica propria da tutela concedida
neste. A tutela antecipada se presta a satis-
fagao do direito ameacado de lesdo, sendo,
assim, medida satisfativa.

BApud Teori Albino Zavascki. Op. cit,, p. 43. Em verdade a disting@io cldssica € ligio de Pontes de Miranda, como
gserva o préprio Ovidip Buaptista da Silva em sua festejada obra A agdo cawtelar inominada no.direito brasileiro,

4" ed., Rio de Joneiro: Forense, 1992, p, 90.

UDinamarco observa o relatividade da distingio entra a9 tutelas antcc:paténas e cautelures, Institulpdes..., 1, p. 163,
¥Teori Albino Zavascki. Op, eif,, p. 15, Para Qvidio A, Baptista da Silva a aglio cautelar, na generafldade dos casos,

tem fndole mandamental, Op. cit, p. 40 e 2i9.
*¥Teori Albino. Op, cit, p. 45.
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- Mas, como se sabe, essa segmenta-
¢do das espécies de tutela foi relativizada
com a introdugdo do § 7°ao art. 273 do CPC,
que prevé a possibilidade de concessdo de
tutela cautelar em lugar da tutela antecipa-
da. Se o autor pede como tutela antecipada
uma medida que, na verdade, tem natureza
cautelar, o juiz, presentes os requisitos, de-
fere essa medida nos autos principais, sem
remeter o.autor & aglo prépria®, E, como
observa Dinamarco, n8o6 h4 fungibilidade em
uma s6 méo de dire¢io?, o que significa afir-
mar que também pode haver concessiio de
tutela antecipada em sede de-agho
cautelar®®, :

¢) mandado de seguranca

Mandado de seguranga € uma ag3o.
Que espécie de agdo? Agdo de natureza
constitucional® , segundo a doutrina pratica-
mente undnime, O mandamus é uma ga-
rantia fundamental prevista no art. 5°, incisos
LXIX e LXX da Constitui¢do, nominando-o
alguns autores de remédio constitucional.

Hely 'pres Meireles afirma que é

uma agéo de natureza civil®. Ocorre que,

segundo a tutela pretendida ou a carga de
eficicia da medida, ¢la tem natureza
mandamental. Na multicitada classificagio
quindria femos que-a agfo de seguranca &
uma agdo mandamental porque nela o juiz
conhece a matéria restrita 3 existéncia de
um direito ifquido e certo ¢, caso o encontre
provado de plano, j4 profere uma ordem para
que seja cumprida imediatamente, por uma
autoridade piblica ou por uma autoridade
privada investida de fangfo publica*. Essa
ordem tem de ser cumprida, sob pena de
crime de-desobediéncia. Por isso ela tem
essa carga de eficicia muito maior, uma
carga mandamental, recorrendo-se 2 idéia
de mandamento: cumpra-se!

De acordo com o pensamento de
Teori Albino Zavascki, o mandado de segu-
ranga tem natureza cautelar quando
impetrado contra decisfo judicial, tendo em
vista que sua finalidade € preservar o direito
ao devido processo legal®, isto é, assegurar
o resultado iitil do provimento esperado no
processo em que proferida a decisdo que,
aos olhos do impetrante, & ilegal on abusiva
de seu direito liquido e certo.

"“Exemplo: 0 autor. gjulza uma aglic pedindo verbas rescisérias, horas extras, etc, ¢ narr:i_cjucp réu éstﬁ dilapidalido
0.seu patrimdnio, requerendo uma tutefa antecipada para bloquear o bens do réu. Nio sc trata de tuteln antecipada
porque 4 medidn postulada nlo ¢ satisfativa, Ele 6 quer resguardar a futura-execugdo,. O juiz; recorrendo o

principio da fungibilidede, defere 2 medida cauietar nos mesmos autos, ou scja, nos autos principais, ,'

BA veforma da reforma. 2 vd,, Sio Paulo: Matheiros, 2002, p. 92, Chindido Range} Dinamarco fala em duple sentido
vetorial da fungibilidade entre as medidas de ergéneia, Op, cit, p. 94 :

*Exemplo: o autor ajulza uma nglio de arresto e pede para que sejom pagos os salérios atrasados porquo estd passando
por necessidades inadidvels, Essa providéncia n3o 6 cautelar; haja vista que se-trata de medida satisfativa e,
portanto, & uma providncia de natureza antecipatéria, De modo. que o juiz pode congeder, nos autos da-aglie
cautelar, a tutela antecipada piira evitar fesao irrepardvel o, direito do autor. Agora, .o que fazer com aquela oglio
cautefar?. A doutring’ nilo explica, Pensamos que o juiz pode, de offcio, “transformar” a cattelar em aglio de rito
ordindrio ou sumdriv, neste Wtimo ¢aso se preenchidos 08 reqiisitos proprios do art. 852.B da CLT, fondo em vista
que zquela aglo pada tem de-cautelar. O 'juiz pode, entfio, receber. a ngfio cautelar como ag¥o- principal para tomar
desnecesséria a.propositura de outra aglio {art: 806 do CPC), E ¢ que o juiz faz guando recebe um recurse no lugar
de. outro, aplicando o prinefpio da fungibilidade, Somente assim se terd, pa préitica, a fungibilidade entre a tfela

. cautelar € a tutely, dntecipatdein, -
®Teori Albino. Op. cit, p. 190,

“Mandade de segurange, agdo popular, agio eivil piibiica, mandado de injungdo, “habeas data ", 15 ed. atual,

por Amoldo Wald, S3o Paulo: Malheiros, 1994, p.- 21

MCassip Scarpinetla Bueno assinala gue onde-houver delegacfo de ruuﬁo- piiblica {concessSo, permisso, autorizagdo
ou outa forma de uespasse da atividade piblica a0 penicular) s¢ 10m2 cabive) mandado de seguranga contea © 2o
de antoridade, que € a pessoa que detém poder de decisfo. “Daf a admissibilidade, pela jurisprudéncia, de mandados

contra’

dirigentes de escolas particufares” ou de particulares

de servigos publicos™ (ut, 209,

de seguranga
M, da CF; Simaula 510 do STF), Mandedo de seguranca: comentdrios ax Leis n, 1.533/51, 4.348/64 ¢ 5.021/66 ¢
outras esturdos sobre mandado de seguranga. Siv Paulo: Saraiva, 2002, p. 18.

ME cita o caso de interposigiio de apelagio, secebida apenas no efeito devolutive, sendo cabivel, par ¢le, o mandado
de seguranga’ para a obtengdo do cfeito suspensivo an recurse, Op. cit., p.-122-128, Citamos a fungde cavtelar do

mandado de

ne processo 4o tabalbo, quando impetrsdo contra decisdo interlocudria, que é imecorrivel

de imediato, como 2 decisfo que nfo concede limiarmente a reintegragdo de dirigente sindical,
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6.2 Cabimento
a) a¢do cautelar

Para se saber quais as hip6teses de
cabimento da agfio cautelar temos de recor-
dar qual € a finalidade dessa ag#o. J4 vimos
que na classificagdo de Calamandrei ¢
Galeno Lacerda hé cautelar para prevenir
uma situagdo de perigo 2 prova ou para pre-
servar uma situagio quanto 2 futura execu-
¢30. Essas sZo as medidas tipicamente
cautelares, pois que nao ha falar em cautelar

-satisfativa no estigio atual do processo, por-
quanto aquela cautelar que era denominada
de satisfativa hoje se consubstancia em novo
instituto, o da tutela antecipada. De modo
que cabe aciio cautelar para assegurar 2
produgio da prova ou para preservar a fu-
tura execucio.

Também para a obteng3o de efeito
suspensivo a recursos a doutrina e jurispru-
déncia majoritérias entendem que, tecnica-
mente, 0 meio adequado € 0 ajuizamento de
agao cautelar com esse fim*. Cabfvel ain-
da a agéio cautelar para se. obter a suspen-
sdo da execucdo da sentenca rescindenda
em aclo rescisdria, tendo em vista que esta
nio suspende o trimite executivo (art. 489
do CPC), conquanto Teori Albino admita a
concesso de tutela antecipada com esse es-
copo, ja que a medida ndo € genuinamente
. cautelar’* . Muito pelo contririo, ela anteci-
pa os efeitos pretendidos na propria agdo:

em regra, impedir a execugéio do julgado,
com a desconstitnicdo da coisa julgada que
confere forca executiva a sentenga.

b) tutela antecipada

Na investigac@o de quais sdo as hi-
péteses de cabimento de tutela antecipada
néo tratamos de pressupostos ou de requisi-
tos para o seu deferimento, mas da finalida-
de da tutela antecipada. A sua finalidade é a
de evitar les3o ao direito. Por isso mesmo a
primeira hip6tese de cabimento est4 inscrita
no inciso I do art. 273 do CPC — evitar gra-
ve lesdo, de impossivel on incerta repara-
¢io, ao direito. Se houver fundado receio de
dano itrepardvel ou de dificil reparagao ao
direito material, cabe a antecipacao da tute-
1a%. A doutrina fala em futela antecipada
de urgéncia para esta espécie.

Mas cabe a antecipagio da tutela tam-
bém em outras hipdteses, quando restar ca-
racterizado o abuso do direito de defesa do
réu, quando houver um manifesto intuito
protelatério do réu; ou seja, em todos os ca-
sos de litigancia de ma-fé. Aplicam-se aqui,
portanto, todas as hipdteses do art. 17 do
CPC, jd que as condutas maliciosas ali des-
critas se- enquadram perfeitamente no gé-
nero abuso do direito de defesa. Em sede
doutrindria o abuso do direito de defesaou o
manifesto propdsito protelatério do réu
(inciso I do art. 273 do CPC) fundamen-
tam a concessio da tutela de evidéncia®.

Tanto & assim que Teori Albino assirala que a jurisprudéacia do STF e do STY sc inclinam por admitir a¢do cavtelar

- inominada para a obtenglio de efeito suspensivo a recurse de natu

133, Ecssaén oﬁentnqio do TST {OJ 51 da SDI-II).
BOp. cit., p. 187-189, '

reza extraordindria (RE ou RESP). Op. cit, p.

%Exemplos: 1) o trabalhador foi despedide & nZo recebeu nem mesmo as verbas de natureza rescisdria, estd com

- dividas no supermercade, ne farmdcia e nio tem dinheiro pam comprar comida e alimentar os fithos — a demom na
concessiio da tuteln de pagamento daquelas verbas pode ocasionar dano irrepardvel ou de dificil reparagio. A
providéncia jurisdicional é uma medida de urgéncia, pontanto. 2) O dirigente sindical foi dispensado arbilrasiamente
as vésperas de uma negociagio coletiva em que ele era a pessoa mais indicada para o debate coletivo. A wgéncia se
faz prosente & se o julz nfio determinar a sua imediata reintegragio o dano A coletividade de tmbalhadores pode ser
irrepardvel, 3} S¢ o juiz nSo concede a tutela para obstar a transferéncia abusiva de um empregado e ele tem de
suportar todas'as ‘despesas relativas & mudanga, a6 que-se soma o transtomo de tirar a familia do lugar onde mora,
as criangas da escolq, o dano sofrido secd imcparivel ou de improvivel reparagio. Enfim, toda vez que se estd- dianic
de uma situagio de-perigo d¢ dano grave-ao direite, numa sitnagio de usgéncia, cabivel se toma a concessio de tmiela
antecipada. Neste ensalo odo tr3lamos em . pois, das cspécies de tutela antecipada:-de obrigagio de dar
{art. 273 do CPC) e ¢specifica de obrigagio de fazer ou nio fazer-{art. 461 do CPC). A o art, 659 da CLT
se referc & medida liminar paca esses dois (ltimos exemplos {do dirigente sindical e da fransferéncia), embora se
tratem de medidas antccipatérias. ) :

’“Issopmqmnﬁohﬁfalarncssﬁcasosemsimmiodeurgéndapmaamedida,ﬁumédadadianmdaeﬁdénciadegue
o direito vindicado ¢ bom ¢ precisar ser atendido, tanto que o réu estf apenas a protelar a satisfagio desse direito,
fato que deve ser coibido prontamente pelo juiz, zefando assim pela dignidade da justica.
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Cabe também a antecipagiio quando
houver incontrovérsia a respeito de deter-
minado pedido, nos moldes do § 6° do art.
273 do CPC, ao que poderiamos chamar de
tutela da incontrovérsia®.

E é cabivel inclusive em agédo
resciséria, se houver perigo de dano de
irreversibilidade da execucfio da sentenga,
para se obter a suspensao daquela execu-
¢do, segundo Teori Albino Zavascki, confor-
me j& exposto quando tratamos da cautelar.
O mestre da UFRS entende que € caso de
tutela antecipada porgue o autor da agio
resciséria pretende antecipar o provimento
final daquela acdo. O efeito que ele busca
na agao. rescisbria’ é impedir a execugio,
desconstituindo a.coisa julgada que d4 cer-
teza ao titulo executivo. Como 0 autor ndo
visa resguardar o resultado iitil de outro pro-
cesso, mas. a antecipagdo dos efeitos da
decisdo rescisdria, trata-se de medida
antecipatdria a que concede o pedido de sus-
penséo da execugéo. No entanto, a doutrina
& ajurisprdéncia majoritérias entendem que
nao cabe tutela antecipada em sede de agfio
resciséria, afirmando que o procedimento
correto € o ajuizamento de agdo cautelar a
fim de se pleitear-que seja suspensa aexe-
cugao em curso. '

¢) mandado de seguranca

No estudo das hipéteses de cabimen-
to do mandado de seguranga temos de in-
vestigar qual a sua finalidade. O mandado
de seguranga, como ¢ sabido, visa a prote-
¢ao de direito liquido e certo, lesado ou ame-
agado de Tesdo por ato ilegal on abusive de
autoridade piblica ou de autoridade privada
no exercicio de fungio piblica delegada
(concedida, permitida ou autorizada)®®.

Mas o art. 5°daLein® 1.533/51% dis-
poe que.ndo cabe mandado de seguranga
contra ato de que caiba recurso administra-
tivo com efeito suspensivo, de despacho ou
de deciso judicial quando haja recurso pre-
visto em lei ou possa ser modificada por via
de correigio parcial e, ainda, de ato discipli-
nar, salvo se praticado por autoridade incom-
petente ou com inobservancia de alguma
formalidade essencial,

Desse rol, o mais importante para o
processo do trabalho € o incise II¥ — p3o
cabe mandado de seguranga de despacho
ou de decisdo judicial, quando haja recurso
previsto nas leis processuais ou possa ser
modificado por via de correigio. Correigdo
parcial, como todos sabem, € uma medida
administrativa que é utilizada quando o juiz
comete um erro de procedimento grave e
que causa um verdadeiro tumulto ao anda-
mento do processo®’. Além dessa hipétese,

¥Q iéu ndo nega que deixoi de pagar os saldrios ou as verbas rescisérias ou até confessa que nlio o5 pagou ~ trata-se
de uma hipétese clara para a concess@o de tutela antecipada, Infelizmente os advogados nlio t8m percebido essa
tituaglo ¢ nio formulem requenmcmo de antecipegiio da twela da incontrovérsia,

MPor isso que a jurisprodéncia no processo civil admite o cabimento de mardado de seguranga contra ato do duetnr
de escola privada, porque a educagdo ¢ yma funglic do Estado e como este'nfio tem condigles de-der educaglio para
todos, autoriza as escolas particulares a funcionar (art. 209, I, da CF). Essa € uma fun¢do pdblica auterizads. B em

‘todas as fungfes pdblicas permitidas ou concedidas também caberi o mandado de seguranga contra ate do awtorida-
de. . ki ! i : 5

*0 R TS’II‘. em sun SDI-IE tem a\éum‘as-oﬂentagﬁes jurisprudenciais 'important_cs 2 respeitn d¢ mandado de seguran-
ca. Sdo elas: O n% 50,-51; 58, 60, 62, 63, .64, 65, 67. 88, 92,93, 98, 120, 127, 137, 139, 140 ¢ 142, Thr'nbém é
relevante & CI n® 4 do Tnbuna[ Pleno.

“Com a fessalva de que o inciso 1, diante dos novas compctchIas da Justiga do Trabalho introduzidas pela EC n° 45/
2004, que agora pode conhecer das agbes refatives As penalidades administrativas impostas pelos 6rgdos de
fiscalizaglio do trabalho, (inciso VII do art. 114 da CP), por cxemplo, dos mandados de seguranga impetrados contra
ato de Délegado Regional do Trabalho, genha importincia na seara srabalhista. De tal modo que, -ndo cabendo
mandado-de segurange contra ato de que.ceiba recurso administrative com efeito suspensivo ¢, havendo uma
penalidadé imposta pela DRT, mas sendo coblvel no case recurso com efeito suspensivo pe via administrativa, nfio
serd cabivel mandedo de seguranga. Trata-se de uma bos questdo para os concursos pdblicos.

“Sergio Finte Martins afirma que o natureza juridica da correigiio parcial ¢ de incidente processual, tmtando 38 mais
de um procedimento administrativo, pasa’ restabelecer a boa ordem processual. Direito proceisital do trabalho:
doutring e prética forense; modelos de petigies, recursos, sentengas ¢ outros. 17" ed., 8fo Paulo: Atlas, 2002, p.
426-427.
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se adecisdotambém pode ser impugnada por
recurso ndo cabe mandado de seguranca®.

Ainda a respeito do cabimento do
mandado de seguranga, Teori Albino
Zavascki pondera que também & cabivel
para assegurar o direito ao devido processo
legal na fase recursal, corho jd exposto em
nota anterior. Se o recurso nio tem efeito

‘suspensivo e o recorrente esperar o trimite
processual para o julgamento do seu recur-
so pode ver seu direito perecer. O estado de

perigo de les#o ao seu direito  tal que ele’

necessita dé uma tutela de urgéncia. Terd
de interpor o recurso e impetrar mandado
de seguranga ou aforar agfo cautelar® para
& obtengdo de liminar que conceda o efeito
suspensivo ao recurso. Se ele ndo recorrer
ndo terd direito A liminar, Pensamos que essa
situagdio pode ocorrer tanto.no procedimen-
to administrativo quanto no processo judici-
al.

6.3 Competéncia
a) acfio cautelar
Neste passo se torna importante sa-

ber quem tem competgncia para conceder

inedida liminar em ag#io cautelar. Pois bem,
o jufzo competente € o que processa a cau-
sa principal ou, em se tratando de medida
cautelar preparatdria, o juizo* que seriacom-

petente para conhecer da agdo principal, a-

teor do art. 800, caput, do CPC. Mas se ja
houve a interposi¢ao de recurso, a

competéncia funcional passa a ser do tribu-
nal (pardgrafo énico do mesmo dispositivo).
Qual juiz, no tribunal, tem competéncia para
deferir a liminar cautelar? A doutrina afirma
que competente € o juiz relator do recurso.

Porém, surgem nesse tema duas si-
tuagles que precisam ser enfrentadas: 1%)
ainda nfio houve a interposicio de recurso €
a parte precisa de uma medida liminar na
fase recursal; 2%) j4 houve a interposicéio do
recurso, mas os autos ainda nfo subiram ao
tribunal® e, portanto, ainda ndo se tem relator.
Quem € o juiz competente nessas duas situ-
agoes?

De acordo com uma interpretagéo
sistemédtica do caput com o pardgrafo ini-
¢o do art. 800 do CPC, se ainda n#o houve
a interposi¢o de recurso o juizo competen-
te para conceder a liminar € o de primeira
insténcia, porque a locugdo do dispositive
fala que “interposto” o recurso a competén-
cia passa a ser do tribunal.

De quem € a competéncia se os au-
tos nem subiram?% Poder-se-ia argumen-
tar que seria cabivel uma outra agdo cautelar
para resguardar o resultado daquele primei-
ro processo, pedindo-se ao presidente do tri-
bunal que faca uma distribui¢fo imediata a
fim de se saber logo quem € ¢ relator que
vai apreciar aquele recurso interposto ¢, por
via de conseqiiéncia, a medida cautelar a
ser requerida. Ou ainda que caberia mandado

“Aqui surge um problema no processo do trabalho: as decisbes interlocutdrias slo immeconveis de imediato ¢, assi!u.
poderiam desafiar mandado de seguranga. Porém, somente serd cabivel & agdo de seguranga contra 2 decisdo judicial
se howver vielagio de um dircito Jiquido ¢ certo da parte, 0 que nem sempre. & fécil de se demonstrar, como se vers
mais adiante. : :

#0 meio adequado ¢ a aglo cawelar, conforme fundamentos j8 expendidos. )

“Dinamarco explica que competéncia de jufzo & a quantidade de jurisdigiio cujo exercicio se alribui a um drglo
especifico na estrutura do Judicidrio ou a 6rgios da mesma espécic, pertencentes i mesma Justiga, localizados no
mesmo gras de jurisdigic ¢ ocupando a mesma base temitorial, fnstituigdes..., 1. p. 547.

Bantes da BC n° 452004 havia ainda a hipétese de os autos estarem no tribenal mas nlo ter havido distribuigio. Mas
agora, d¢ pcordo com o inciso XV do ant. 93 da CF, acrescido peta referida EC, “o distribuicdo de proceSsos serd
imediata, em todos o5 gravs de jurisdigio”.

#Manoe) Antonio entende que, apesar de infesposto © recurso, mas estando 0S autos ainda em primeiro grav ¢
havende necessidade de uma medida cautelar ¢(de urgéncia), 2 competdncia serd do juiz de primeira instingia. Op.
cit. p. 210, Divergimos desse posicionamento porgue 2fronta a norma do pardgrafo iinico do an. 800 do CPC, que
estabelecey uma competdncia funcional, ¢m mzio da necessidade de se conformar o resultado do processe princi-
pal, sujeito 3 revisfo pelo tribunal diante do recurso inerposio, com o medida cautelar que vise garantir sua eficdcia,
como-bem explanou Paulo Afonse Garrido de Paula. Cddigo de processo civil interpretade. Antonio Carlos
Marcato, coordenador, Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 2232, .
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de seguranga para que haja imediata distri-
buigdo, com o mésmo des:derato

~ Antes da EC n° 45 podena ser apli-
cado, por analogia, o art. 68 da Lei Comple-
mentar n° 35/79, segundo o qual, quando
havia férias coletivas nos tribunais¥’ , no ha-
vendo dxstnbmgﬁo e, portanto, néo se sabendo
quem era o relator, quem apreciava as me-
didas de urgéncia era o presidente do tribu-
nal ou qualquer outro juiz que estivesse exer-
cendo,’ naquele momento, a presidéncia do
tribunal, seja mandado de seguranga, tutela
antecipada on medida cautelar, Destarte, se
o recurso néo foi distribufdo porque os autos
nem subiram, aplicando-se por analogia o
teor desse dispositiva*, pode a parte reque-
rer atutela cautelar ao presidente do tribu-
nal ou'a quem estiver exercendo a presi-
déncia naguele momento. E essa providén-
cia também pode ser aplicada para os casos
de agfo cautelar em que se postula a con-
cessio de efeito suspensivo ao recurso in-
terposto, quando os autos ainda ndo tiverem
subido 2o tribunal.

~ b) tutela antecipada

Para a tutela antecipada temos 1d6n-
tica sﬁuat;ao“g Na falta de previsto legal, o
correto € apllcar por analogia o art. 800 e
seu pardgrafo dnico do CPC. De modo que
0 juizo que aprecia o requerimento de tutela
antecipada é o que est4 conhecendo do pro-
cesso em curso. Se jd prolaton a sentengae
ndo houve interposigio de recurso é ele ain-
da o jufzo competente. Se¢ ja houve a
interposigfo de recurso, a competéncia fun-
cional passa a ser do tribunal. Do relator do
processo (OJ n® 68 da SDI-II do TST) on

em que o recurso ainda nio foi dlstnbufdo
porque os autos nem subiram.

¢) mandado de _segurant;é- :

De quem € & competéncia em man-
dado de seguran¢a? Essa matéria era sim-
ples no.processo do trabalho, pois bastava
invocar o art. 678, 1, “b”, “3”, da CLT, tendo
em vista que neste processo somente era
cabfvel mandado de seguranca contra ato
judicial. E, assim, era 6bvio que a compe-
t&ncia funcional para conhecer de mandado
de seguranca era do tribunal, em sua com-
posico plendria, em se¢es especializadas
ou ainda em suas turmas ou cimaras.

- Agora, ap6s a EC n° 45/04, também
cabe mandado de seguranca contra ato de
autoridade publica ou de autoridade privada
no exercicio de fungo piiblica na Justiga do
Trabalho (incisos IV e VII'do art. 114 da
CF) e a competéncia funcional ser4, nesses
casos, do juizo de primeira instdncia porque
nfio hd disposigdo expressa no sentido de
que a competéncia seja dos tribunais, que €
extraordinéria®. Em tais casos, entfio, juizo
competente serd aquele que puder conhe-
cer da matéria, nos limites de sua compe-
ténciaterritorial.

6.4 Pi-e'ssﬁ__upostos
a) acdo cautelar

Na averiguagiio dos requisitos ou
pressupostos se analisa 0 que & necessério
para que o autor consiga a tutela cautelar, a
tutela antecipada ou a liminar em mandado

de seguranga,

‘Para a tutela cautelar ele precisa
demonstrar o bindmio classico furmus boni

do presidente do tribunal, naqliela_ SINagH0  jypis ¢ pen'culum in mora. O fumus boni

“Depois da EC 1° 45 a atividade jurisdicional passou a ser ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos ¢
tribunais de segundo grau (inciso XTI do art. 93 da CF, acrescentado pela Emenda),

#Nfio vamos analisar aqui a reccpgiio ot ndo do citado dispositivo. Apenas observamos que hd quem entenda que o
recesso da Justige Federal comum ¢ do trabalho, por ndo s¢ tratar de férins, continuard existindo ¢, assim. sendo, ©
teor do art. 68 da LC n°. 35/79 poderd ser aplicado nos casos de medidas de wrgéncia requenidas durante o recesso,

¥Teori Albino-também sustenta esse posicionamento, afirmando ser aplicdvel no caso ¢ teor do art. 800 e pardgrafo
inico do CPC. Op. cit., p. 121¢ 123.

”Dmamurco aponta que a competéneia originria dos érgfos de primeird grau (varas) é ordmﬁna a dos tnbunals
extraordindria. Instinigdes..., 1, p, 548,
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iuris nada mais € do que a plausibilidade do
direito, a possibilidade de que aquele sujeito
seja titular do direito material a ser satisfei-
to. Portanto, diz respeito ao direito material.
No entanto, em sede de acfio cautelar nfo
hé& necessidade alguma da prova do direito
material®!, havendo apenas de se fazer uma
referéncia a esse direito, porquanto basta
uma plausibilidade, uma possibilidade de que
ele exista, .

Jio penculum in morg concerne &
situagdo de perigo a que est4 sujeito esse
direito, indiretamente, diante da ameaga 3
sua prova ou & futura execug#io, E por isso
£ 0 mais importante pressuposto da medida
cautelar, Entrementés, néo significa perigo
de demora do processo principal®?, nfo ten-
do exata correspondéncia com a demora,
com a liturgia do rite comum do processo.

Até porque em alguns ritos sumdrios, espe-

cialmente no processo do trabalho, o trdmi-
te processual pode ser rapido®. Ocorre que
éo perigo de dano 2quela S1tuagao de fato
determinada que se torna necessario acau-
telar. Hd um perigo dé perda da provaoude
perda dos bens que comp3em o patriménio
do réu ¢ o autor precisa de uma providéncia

jurisdicional de urgéncia para antecipar a
produgéo da prova ou para represar os bens
do réu imediatamente. O pericuium in mora
diz respeito justamente a esses fatos: o fato
de perigo de perda do direito 4 prova ou de
perigo de extravio dos bens do réu.

b) tutela antecipada

Quanto 3 tutela satisfativa, o3 pres-
supostos séo 0s seguintes: a verossimilhan-
¢a da alegacfio e a prova inequivoca. Ve-
rossimilhanca da alegagdo corresponde ao
direito material. Portanto, nfo basta uma
mera plausibilidade do direito, pois em sede-
de tutela antecipada se exige um pouco mais,
isto &, exige-se que a alega¢fo do direito
material seja parecida com a verdade, ou
muitp préxima desta®. E também se faz ne-
cessdria uma prova inequivoca da situagfio
de fato que causa perigo de dano ao direi-
to*, De tal modo que, em se tratando de
antecipagfo de tutela ndo basta a mera
plausibilidade de direito™, por se tratar a an-
tecipagéio de uma medida satisfativa, e por
isso a prova deve ser robusta, convincente,
mas a respeito da situagdo de perigo ¢ nio
do direito material, para o qual é suficiente
uma verossimilhanga de que exista,

N%6 hd necessidade de o trabalhador demoastrar seu direito 20 pagamento das verbas rescisérias ou das horas exwas
Basta que ele alegue que wrabathou, foi dispensado e junte cdpia da CTPS anctada ou de recibos de pagamento, para
que se fenha uma plausibilidade de que ndo recchetr aquelas vedbas, Ovidio Baptista da Silva assevera que, por so
tratat o fumus de mera verossimilhanga do direito invocado, em sede caulelas ndo hd necessidade de prova
irretorquivel ¢ incontroversa desse direito. Op. cit., p. 121.

Novamente Ovidio, apontando o ezro’ de Calamandrei, quando este sustenton que o perigo de dano ¢ra detivado do
relardamentod de um provimento jorisdicional definitivo. ou seja, que o pericatum sé deriva da mososidade do
procediniento comum, on methor dizendo, di morosidade com que se couseguiria o provimente definitivo. Op. cif.,
p- 34,

90 processo de rifo sumarissimo na scar trabalhista, por excmplo, por vontade do legislador seria resolvido em 135
dias, po mfiximo em 45 dias {arts, 852.-B. VI ¢ 852-1%, § 7*, da CLT). ¢ nele nio haveria necessidade de medida
cantelar, portanto. -

*Uma cépia da CTPS anotada (com bzixa do contrato) ¢ do aviso prévio sem justa causa ji demonsiqam 2
verossimilhanga da afegagao de que as vesbas sescisbrias nio foram pagas.

%Sc o trabalhador esti passando pecessidades, tem contas do supcrmiercado ou da farmdcia a sérem pagas, ou estd com
sua conta bancdria “negativa”™ ¢ isso demonstra ao joiz, j4 produziv a tal prova inequiveca da situagio de fate que
cansa perigo de dano, ¢ de dano irrepardvel, diga-se de passagem, ao seu direito material.

%Comn explica Teeri Albino, difereniementc do que ocome no processo canielar, no qual hi jufzo de plausibilidade

" gnantp ap direito ¢ de probabilidade quanto aos fatos alegados. a antecipagio da tutela de métita supde verossimilhenga

. quanto ap fundamento de direito, que decorre de uma relativa ceneza quanto d verdade dos fatos. E a respeito da
prova inequivoca pondera que, ¢ que a lei exige nio & cenamente, prova de verdade absoluta, que nio existe. mas
uma prova robusta. que, embora no Ambito de cogniglo sumdria, aproxime, em segura medida, o juizo de probabi-
lidade do jufzo de verdade. Op. cif, p. 6. Acrescentamos: 0 juiz que exigir prova inequiveca jamais concedent tutela
antecipada. Em verdade, nunca terd condigBes de prolatar senienga também, 34 que prova inegaivoca simplesmenle
n¥o existe. O documento pode scr falso, a testemunha pode mentir, ou se equivocar.
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c) mandado de seguranca

Em sede de mandado de seguranga,
O pressuposto € a existéncia de um direito
lquido e certo. Esse direito liquido e certo &
aquele-que pode-ser comprovado de plano,
Por isso nédo hé dois pressupostos no man-
dado de seguranga, exatamente porque o
direito somente serd liquido e certo se dele
houver prova cabal. Na cautelar temos o
fumus boni iuris ¢ © penculum in mora,
na-antecipagio de tutelatemos a verossimi-
Ihanga e a prova inequfvocd, mas no man-
dado de'seguranga nem se fala de prova
COMO pressuposto porque nele a prova é pré-
constitufda. A prova é documental, portanto,

para a demonstraf;ao do pressuposto triico

do mandado de seguranga: a existéncia do
direito l{quido e certo, Essa éxpresséo por si
56 j é completa, porquanto s6 h4 liquidez e
certeza se o direito for provado de plano,
através de um documento

Hely Lopes Meireles formulou uma
defini¢do de direito Ifquido e certo que nos
parece insuperdvel. Para ele direito liquido
¢ certo & aquele manifesto na sua existén-

cia, delimitado na sua extensao e exercitdvel

desde logo”.
6.5 Prova
a) agiio cautelar

Qual € a prova que _se-exigc para a
concessdo de tutela cautelar? A prova do
fato que causa perigo de dano ao direito, ou

melhor dizendo, a prova do fato que causa

perigo de mudanga da situacdo fdtica. A
fungio da cantelar € preservar uma situa-
¢io de fato. O direito material pode ficar
inviabilizado pela perda da prova a ele cor-
respondente. Daif a necessidade de. s¢ pre-
servar a prova, assegurando-se a sua pro-

dug#o antecipada. Ou hé tisco de o direito -

material ngo ser sat;sfexto se néo se assegu-
rar os bens no patrimonio do réu para a fu-
tura execugdo. Essa prova néo € robusta
porque a cautelar nfio € satisfativa. A prova
cautelar, portanto, é uma provea indicidria. De
modo que na agio cautelar a dilagéo
probatérla nao diz regpeito ao fato que de-
monstra a existéncia do direito material, por-
que deste basta uma mera plaus1b1hdadc

O periculum in mora, que corres-
ponde ao perigo de dano 2 prova ou & futura
execucio, tem de ser demonstrado j4 para
d obtengfo da liminar. Seo JLIIZ ndo se con-
vence do fato afirmado, pode exigir uma jus-
tlficagao prévia amtes mesmo de citar o
réu porque, em boa parte das vezes, a cita-

* ¢Ho inviabiliza a efetivac@o da tutela cautelar.

Mas nfio pode perder de vista que basta uma
cognigfio sumdria do fato. E n3o deve o juiz
ter grande receio com a irreversibilidade
porque a medida é uma tutela eminentemente
proviséria e assegurativa de uma sitvagio
de fato, diferentemente da tutela antecipa-
da, que € satisfativa.

b) tutela antecipada

Y4 em sede de tutela antecipada, rei-
terando o quanto afirmado anteriormente; a
prova tem de subir um pouco mais na esca-
da de exigéncia. Aqui a prova tem de ser
inequivoca, mas, como inequivoca nunca
serd, terd-de ser uma prova robusta. Prova
de qué? Prova do perigo de dano ao direito.
Se nzo se executar a medida antecipatéria,.

‘0 direito sofrerd a Ies#o temida, talvez de

forma irreversivel. Por isso que se faz ur-
gente a concessdo da tutela e ela serd mes-

-mo satisfativa. No dizer de Ovidio Baptista

da Silva, nas medidas antecipatérias se exe-
cuta para propiciar segurancga aquela sitna-
¢do de perigo de lesfio ao direito, conforme

‘notanoiniciodeste ensaio. Repetindo o quanto

S0p. cit, p. 25-26. Exemplo: dirigente sindical reclamando no mardado dé sepuranga a sna rmmegw;so juntando
cépia do estatuto. do sindicato, da ata de eleigiio ¢ posse, da notificagio disso ap cmpregador e-do aviso prévio em
que foi comunicade de sua dispensa. O direito & lquido e ceérto porque ele & manifesto na swa existéncia, tendo em
vista 3 comprovagio de que o amer € diripente sindical ¢ foi dispensado sein justa cansa, tendo diveito 3 reintepm-

" ¢do. Ele ¢ delimitado na sua extensiio porque ni2 ata de eleigio ¢ posse consta o periodo do mandato do dirigente,
ainda em curso. E ele & exercitdvel desde logo, tendo o autor direito de ser reintegrado imediatamente, Isso ¢ dirgito

Hquido e certo.
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jaafirmamos, o que se exige, entao, em sede
de tutela antecipada é a produgdo de uma
prova robusta, convincente, mas a respeito
da situagao de perigo e ndo do direito mate-
rial, para o qual € suficiente uma verossimi-
Ihanca de que exista.

c) mandadoe de seguranca

No mandado de seguranca, a prova
vai subir mais ainda na escada de exigén-
cia. £ uma prova pré-constituida™, Néio h4
dilaggo probatéria em sede de mandado de
seguranga, salvo em uma tnica hip6tese:
quando o documento que da suporte a0 man-

rigidos e a prova deve ser robusta. E no
mandado de seguranga, onde tem de ser
provado diretto liquido € certo, que raramente
existe 1o sistema juridico, tem de haver uma
prova plena, exibida de plano.

6.6 Procedimento
a) acfio cautelar

O processo cautelar tem rito préprio
(Livro Il do CPC). Na Justiga do Trabalho,
na prética, se tem adotado um procedimen-
to hibrido, mesclando-se regras da CLT ¢
do CPC. Mas o procedimento correto, por
nao se tratar de uma agéo trabalhista tipica,

dado se encontra em poder :
da autoridade coatoraouem . - - - é-()floCGdlgo de Processo
poder de qualquer outra au- T - . .. Civil (arts. 800 a 804 do
torida dequug se nega a - ‘No m,-:dadodé:egwkmnp, . CPQO). Na ago cautelar se
fornecéJo d corti dﬁog art, | Provava  subir mais aindana_~ reclama uma medida de ur-
6°, parg |-aporﬁ:ﬁnico daLei  ¢seada de exigincia. Euma - . géncia. O juiz, entiio, ndo
n° 1.533/51. Somente nessa prova préconstityida - pode df;Slgnaraudlenclqpara
Nipiros cabe produgio da N b i bt cu . SOTIOHe MeSts Spreciar o
prova no curso da agio  Jfede de mandado de segnranga, - - ged1 € tminar. datenﬁ-
mandamental. 1alvo ems umta fiica biptese: - - - 0 para 4 natureza da medi-
o 0 docsumento asie dd - - da, o juiz deve analisar o
Finalizandoaquestio 7% daﬂ;ﬂ gueda. - pedido, deferir ou ndo a
da prova, vimos que, preen- -~ #4Pori a0 Mandaco se encontra” " inodida liminar, determinara
chidos os pressupostos para = - % poder da-autoridade coatora gy efetivacio em caso de
a concessio da medida, hé . - ou e poder de qualguer outra  deferimento e que aps seja
uma escada de exigéncia | -auforidade que sesiegaa - - . citado 0 réu para apresen-
para a sua prova em ]l.llZO ' ﬁmecé‘»fa por certiddo = arks: 6’ I tar contestagdo em secreta-

(graus de exigéneia), na exa-

ta conformidade da medida - L
postulada. Para a cautelar, ~ -
pressupostos menos rigidos e prova
indicidria. Para a tutela antecipada, requisi-
tos um pouco mais exigentes e uma prova
robusta, Para 0 mandado de seguranga, num
grau mais elevado, direito liguido e certo,
comprovado de plano, admitindo-se apenas
a prova documental. H4, portanto, uma
gradagfio dos pressupostos e da prova con-
forme a tutela. As tuteias sdo todas de ur-

géncia, mas a situagdo que se preserva com .

a cautelar nfio permite a satisfagdo do direi-
to material, pois a medida é meramente
acautelatéria, Para a tutela antecipada, por
ser medidd satisfativa, os requisitos sdo mais

#De s ver a OJ n° 52 da SDIII do TST.
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1533/51 [

. ria, no prazo de cinco dias.

x ; Se houver necessidade de
" produgdo de provas, af sim
des1g‘nar§. audiéncia, com a maior brevidade
possivel, “encaixando” o processo em pau-
ta, porque se trata de medida de urgéncia.
E, tdo logo possa, deve decidir o mérito da
agfo cautelar, De sorte que nfio se mostra

~correto o juiz deixar a cautelar para ser

julgada juntamente com O processo princi-
pal, nem no processo.civil nem no processo
do trabalho,

b) tutela antecipada

A tutela anfecipada néo tem procedi-
mento propric porque € requerida no curso
de uma ac¢#o. Havendo requerimento de
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tutela antecipada, o juiz pode analisar e con-
ceder a tutela inaudita altera parte ou pre-
servar o contraditdrio, citando o réu* ¢ o
intimando para se manifestar no prazo de
cinco dias, para depois decidir pela conces-
sdo ou ndo da tutela antecipada. Entdo, a

" antecipagdo de tutela se dd no curso normal
do procedimento, porque se irata de deci-
sdo interlocutéria. E a tutela antecipada pode
ser requerida a qualquer tempo, como se verd
mais adiante.

¢) mandado de seguranca

O mandado de seguran¢a também
tem um rito préprio, que € especial®. O rito
da ag#o de seguranga é o da Lei n® 1.533/51
(arts. 6° a 12), aplicando-se o CPC nas suas
lacunas. O juiz concede ou néo a liminar,
notifica a autoridade coatora para prestar
informagbes no prazo de dez dias (art. 1°da
Lei n° 4.348/64) e determina a citagio do
litisconsorte necessdrio, que € o beneficidrio
do ato, este para contestar-no prazo de dez
dias. Havendo ou ndo esclarecimentos ¢
contesta¢do, dd-se vista ao Ministério Pi-
blico pelo prazo de cinco dias® e o juiz de-
cide nos cinco dias seguintes, nos termos dos
arts. 7°, 10e 19 da citada lei.

Uma questao importante: as informa-
¢cdes da autoridade coatora sdo pessoais?
Imaginem-se as seguintes situag@es: a au-
toridade coatora foi transferida, por exem-
plo, o Delegado Regional do Trabatho que
praticou 0 ato; O juiz era um- substituto que

*Dinamarco. Instiluigdes..., 1, p. 163.
“Teari Albino. Jp. cit., p. 191,

depois do ato foi designado para outra vara
ou comarca; o juiz titular se removeu ou foi
promovido para o tribunal. Diante dessas
situagBes temos que ndo pode restar divi-
das quanto a ndo serem as informagoes pes-
soais®. Portanto, as informagdes devem ser
prestadas pelo 6rgdo: DRT, vara. Ou me-
thor, as informages ¥€m de ser prestadas
pelo juizo em se tratando de ato judicial ou
pelo 6érgao em se tratando de ato admlms—
trativo. '

Outra questdo: h4 revelia se as infor-
magdes ndo sdo prestadas? H4, pois revelia
€ a falta de contestagdo®. O que nfio se
tem $3o os efeitos da revelia porque a ma-
téria € exclusivamente de direito, de um di-
reito liquido e certo. Como a prova deste é
documental e pré-constituida, n3o h4 falar
em efeitos da revelia (presungdo de veraci-
dade dos fatos afirmados)®, embora o Juizo
ou a autoridade coatora que nfio presta in-
formagdes seja revel®. Se ndo prestadas as
informagdes pela antoridade até o décimo
dia contado de sua notificagio, preclusa ¢s-
taré a sua oportunidade de influir no con-
vencimento do juiz que ird julgar o mandan-
do de seguranga. Entdo, somente ndo se
poderd falar nos efeitos da revelia, jéque o
juiz teré de verificar a existdneia ou ndo de
direito liquido e certo, que pode nfo existir
ou ndo estar provado de plano, a despeito
da falta de informac8es. Hd ainda a possibi-
lidade de revelia do litisconsorte necessério
(o beneficidrio do ato}), cuja citagio é

€IRegistramos aqui uma preccupagio: com a competéncia nmpliada da Just:qa do Trabalho o juiz terd de ouvir em
todos os' mandados.de segurang¢a o Procurador Regional do Trabalho, que tem a prerrogativa de intimaghio, pessoal
com remessa. dos autos, Ocorre que os. procuradores estlio lotados na cidade que abriga a sede dos TRT's, com raras
excex;ﬁcs de rcgmna‘.sz.aq.ﬁo ou interiorizagio, Mesmo nssim, hovetd sédes dus procoridorias apenas nas cidades
majores, sedes de circonserigio, Isso serd um verdadeire entrave ) tramitagio de processos em que: se reclamam
providéncias de urgéneln, B vma solugfo terd do ser pensada, .

%Para Carlos Hensique Bezerra Leite as informag8es sl pessools, 'salve na hipstese de o juiz nflo estar mais
exercendo suas fungfes no jufze em que tomow o dm&sﬂn Mand’ado de seguranca no processo do trabatho. Sto
Pauto: LTr, 1999, p. 65.

$Dinamarco observa que hé casos nos qums o efeito da mvelia nfo se aplica npesnr da omissio do réu, mas rovel ele
serd ¢ suportard as outras ccnsequunc:as de sua- om:ss&o, sempre que duixar de respcndcr A d-.manda inicial,
AInstingigdes..., 11, p. 4586,

HAdmitindo confissio ficta em mandado de segurnnt;a. Hely Lopes Meirelles. Op. cit, p. 64-65.

®Mas hi entendimento da que nio hd revella em mandado de seguranga, porque a autundade coatora é apenas
informante, que deve prestar esclarcmmentos ou informagdes e nllo defesa.
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obrigatdria (art. 19'daLein® 1.533/51,c/co
art. 47 e pardgrafo dnico do CPC)®, mas
desse fato também n#o decorre a confissdo
ficta, pelos motivos ja expostos,

6.7 Liminar
a) acfo cautelar

Primeiramente, precisamos ter uma
nocdo clara do que € o instituto da liminar.
Toda vez que estamos a estudar um institu-
to temos de saber do que se trata, qual a sua
natureza juridica. Pois bem, liminar € ante-
cipagdo proviséria do provimento final® . Na

liminar de alimentos provisionais se anteci-

pa a concesséio dos alimentos e depois a
sentenga confirma essa decisdo. Na liminar
cautelar se preserva aquela situagfio de fato
e depois. a sentenca a confirma. Também
na liminar do mandado de seguranga se de-
termina que um ato seja desfeito ou a sus-
pensio dos-efeitos do ato ilegal ou abusivo,
e depois a sentenga a confirma, conceden-
do a seguranga. Em toda e qualquer liminar
hé uma antecipagio proviséria do provimen-
to final.

Destarte, na agfo-cautelar a liminar
é concedida em cognigdo sumdria, superfi-
cial, porque ela é tutela proviséria que tem
caréter tempordrio, que serd substituida por
uma medida definitiva, dada pela sentenga
cautelar, mas que também existird somente
enquanto durar o processo principal, a teor
do art. 808, inciso II], do CPC. Findo o pro-
cesso principal, nfo hd mais falar em efei-
tos da agéo cautelar.

b) tutela antecipada

A medida de tutela antecipada é
satisfativa. Mas, embora se (rate de ante-
cipacdo dos efeitos da tutela de fundo,

“Teori Albino. Op. cit, p. 127128,

pensamos que ndo é simplesmente uma
medida liminar®. A tutela antecipada pode
ser concedida a qualquer tempo, até mesmo
na fase recursal ou na fase executiva, en-
quanto a liminar, via de regra, € entregue no
inicio da relaggo juridico-processnal, antes
ou depois da citagdo do réu.

E, como vimos, a'sua concessio se
dé ap6s cognigio suméria, dado o seu caré-
ter provisério, porque serd confirmada por
outra decis#io ou revogada (art. 273, §§ 4°¢
5°, do CPC)¥.

¢) mandado de seguranga

A liminar em mandado de seguranga,
assim como as liminares em agéo de despe-~
jo, em agfo possessoria, € antecipago pro-
vis6ria do provimento final. E medida provi-
séria, precdria, dada em cognigio sumdria,
mas sempre no infcio do procedimento, an~
tes ou depois da citago. .

Menciona e art. 7°, inciso I, daLei n®
1.533/51 que o juiz pode conceder a liminar
para suspender o ato que deu motivo ao pe-
dido, quando for relevante o fundamento ¢
do ato impugnado puder resultar a inefica.
cia da medida, caso seja deferida somente a
final. Por essa raz#o que a liminar em man-
dado de seguranca ter natureza juridica de
tutela antecipada’, porquanto presentes
o perigo de demora e, conseqiientemente, a
urgéncia da medida, a liminarseré concedi-
da para que o direito liquido e certo seja ime-
diatamente satisfeito.

6.8 Momento processual
a) agio cautelar

A liminar na ag@o cautelar € concedi-
da no inicio da relagdo jurfdico-processual.

$’Para Teori Albino liminar serd o provimento que alende, em cardter provisério, parcial ou integralmente, o gue o
autor pede como provimento definitivo. Op. cif, p. 163-164.

“Em sentido contrdrio, Teori Athino Zavascki. Op. cit,

p. 164-165.

*“No processo do irabalho a CLT menciona a concessio de medidas limingres par obstar transferéncia abusiva ou
para a reintegracio de dirigente sindical, nos incisos IX e X do sew'ant. 659. Massabcmasqmmmmmde hipéteses

de anlecipagio da tutela de mésito,

®Teori Albino. Op. cit, p. 193. Em igual sentido, Dinamarco. Instituigdes...,
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Mas a agdo cautelar pode ser ajuizada en-
quanto durar o processo principal, de acor-
do com o art. 808, inciso HI, do CPC. Ela
pode ser preparatéria ou incidental, mas nes-
sa hipdtese enquanto tramitar 0 processo
principal. A cautelar inominada pode ser uti-
lizada na fase recursal para se obter efeito
suspensivo em recurso interposto, que nao
tenha previszo legal desse efeito (OF n° 51
da SDI-I1 do TST). Aqui ela tem fungzo ti-
picamente cautelar porque nao € satisfativa,
visando apenas resguardar o resultado iitil
de outro processo, j4 que a obtenc#io do efei-
to suspensivo ao recurso tem como finalida-
de evitar que a lesdo ao direito se efetive.

Essa fungZo tipicameste acautelatéria pode
ser buscada em todo ¢ qualquer recurso, de
natureza ordindria (apelagiio, recurso ordi-
nério) ou extraordindria (recurso extraordi-
nério, recurso.especial, recurso de revista).

b) tutela antecipada -

O momento’ processual para a con-
cessfo de tutela antecipada precisa ser iden-
tificado conforme a hip6tese de cabimento,
ou seja, de acordo com a espécie-de tutela.
Na hip6tese do incido I do art. 273 do CPC
(tutela - de evidéneia), ela pode ser concedi-
da:desde o ajuizamento da ag#o, quando
houver perigo de dano irreparédvel ou de di-
ffcil reparaggio. Mas nas hipSteses do inciso
Il e do § 6° do mesmo. dispositivo s6.pode
ser deferida depois da oportunidade de de-
fesa. N&o hd como mvesngar manifesto-pro-
pésito protelatdrio do réw, abuso do direito

de defesa ou até incontrovérsia- enquanto
nao fluic o prazo de resposta.

Mas a tutela antecipada é uma medi-
da especial porque pode ser concedida em
véirios momentos depois do prazo de resposta
do réu. O juiz verificando methor ou até ve-
rificando pela primeira vez o requerimento
de tutela antecipada na audiéncia em pros-
segnimento, ¢ diante de prova inequivoca da
situag@o de perigo e de verossimilhanca da
alegagao, concede a tutela antecipada™. Ou
na audi€ncia em prosseguimento verifica que
h4 incontrovérsia sobre os fatos e antecipa
os efeitos da tutela’™. Pode-ocorrer ainda de
na sentenca ele verificar essaincontrovérsta,
o perigo de dano ao direito-¢ conceder,
incidentalmente na-sentenga, a tutela ante-
cipada. Isso porque a senienga € um titulo
condenatdrio que depende ainda do transito
em julgado, ao passo que aquela providén-
cia de mtela antecipada incidental (no bojo
da sentenca) se trata de umtitulo executivo
precirio™, mas exeqmvel desde logo.

Awtela anteclpada também pode ser
deferida na fase Tecursal porque 2 sitwagio
de urgéncia ndo tem hora marcada para
acontecer™, Se ndo hd recurso interposto, o
juiz de primeira instancia aprecia o requeri-
mento. Em tendo sido interposto o recurso,
acompeténcia serd do tribunal, conforme jd
expusemos, de tal forma que pode haver
antecipagdo de tutela até mesmo no tribu-
nal, E pode haver concesséo de tutela ante-
cipada até na fase de execugdo™. Destarie,

YPara pagamento de saldsio, de ‘verbas resasérms para entrega de guios, anotagio de CTPS etc.

"Por exemplo, quanto 3 relagio. de-emprego, mandando o empregodor anotar 2 CTPS, depositar 0 FGTS e proceder
3 entrega de guias para saque desta verba e reguesimento do seguro-desemprego.

PQuando ateamos a2 Vara Jo Trabaltho de Matdo tivemos a oportunidade de. na scnlenga, conceder (utela antecipada
para que determinado municipio depositasse o FGTS imediatomente na contz vinculada do servidor, porque cle
precisava dessa providéncia de urgncia para comprar a sua case prépria. E consignamos na senienga que aquele
wiwdo (precério) era excqiiivel independentemente da remessa necessdris ou de recurso interposio pela parte
contrdria, bastando a0 advogado requerer a extragiio de odpins de processo para a formagdo de autos suplementares,
a fim de que o tfulo fosse executado, Nio se irata, pois, de execugdo provisria, j& que a tutela ¢ satisfativa. Por
isso o altera¢io do § 3° do art. 273 do CPC, para evidenciar que a execu¢lo da wiela antecipada deve ser completa.

Quando o irabathador foi dispensado ainda tinha eomo se-manter, mas na fase recursal ndo: a sentenga demoron
tanto que ele j§ nlo tem mais provisGes para.o sey sostento e de sva famflia, precisando, assim, da wiela antempada
para a execugdo imediata dos efeitos condenatGrios da sentenca.

MBasa imaginar aquela liquidagfio de seatenga que nio acaba nunca. A sitvagdo de urgéncia pode surgir nessa fese ou
até depois, quando iniciada a execucio propriamente dita,
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a tutela antecipada pode ser concedida em

qualquer momento processual™, por se tra-
tar de medida satisfativa. -

¢} mandado de seguranga

J4 em caso de mandado de seguran-
¢a o momento processual é singular, pois hi
um prazo fatal, decadencial, de 120 dias para
que a agdo seja ajuizada. A partir de quando
se conta esse prazo? A partir do momento
e que o titular do direito liquido e certo teve
ciéncia da sua violagdo (art. 18 da Lei n°
1.533/51)7. Na contagem desse prazo, como
ocorre na contagem de prazo prescricional,
exclui-se o dia do inicio e inclui-se o dia do
vencimento. Mas, se esse vencimento se der
em sdbado, domingo ou feriado, ndo hd pror-
rogacio para o primeiro dia ttil subseqiien-
te®, porquanto ndo se trata de prazo pro-
cessual, por serem decadéncia e prescrigio
institutos de direito material.

6.9 Decisfio de mérito
a) agdo cautelar

Existe decisdo de mérito em agao
cautelar? Essa é uma grande discussio dou-
trindria. E tem como premissa a seguinte
questfio: h4d ou nfo hd mérito na agao

cautelar? Pensamos que sim. A cautelar tem
mérito préprio, que € a situagdo de ameaga
ao direito a produgiio da prova ou & preten-
sdo assecuratdria do patrimdnto do réu para
a futura execugdo. A pretensfio de acatte-
lar aguela situacdo de perigo € o mérito da
agdo cautelar™. E por isso mesmo o juiz ndo
pode deixar para julgar a cautelar junto com
a agio principal, na mesma sentenga®, até
porque na agio cautelar se busca uma tute-
la de urgéncia,

Daf porque se nos afigura correta a

 posigfio doutrindria no sentido de que a agdo

cautelar temn mérito préprio, gue € a situa-
¢éo de urgéneia que imprime uma necessi-
dade de assegurar, de resguardar aquela si-
tuacdo de fato para a produgéo da prova ou
para a futura execugfio. Esse € o mérito da
cautelar, estampado na pretensio formula-
da, A pretensdo € a de resguardar a situa-
¢3o de fato para preservar o resultado Wtil
de outro processo. De modo que o perigo
estd mais ligado ac mérito da agdo cautelar
do que as condi¢des da agdo, na ligio de
Ovidio Baptista, exposta em nota anterior.
A cogni¢ao na decisfio de mérito, na
decisao de fundo da cautelar, € uma cognigiio

MTeori Albino também sustents a possibilidade de a tutela antecipada poder ser concedida na fase recurzal on quando
j4 instaurada aglo de execuglio dn sentenca ou de tltulo executivo extrajudicial, pois havendo oposicdo de embargos
os- atos exccutivos ficam suspensos (art. 739, § 1° do CPC), Op. cin, p. 81-82.

"De se ver o teor da OF n°* 127 da SDI- do TST.

™Cassio Scarpineiia Bueno aponia que, justamente por se tratar de prazo decadsncial. nfo pode haver qualques
espécie de dilagio, niio sc podendo falar em prorrogaglio ou suspenslio do prazo, Op. cit. p. 145-i46,

PQvidio Baptista da Silva sustenta haver mérito na aglo cautelar, ou um direito substanciat de cautela, razio pelz qual
o fumus boni iuris e o periculim in mora odo se tratam de condigdes da aglio, mas do proprie mérito da aglo
cautelar, E acrescenta que, a se pensar de maneira diversa, a decislo do juiz que declara niio estarem presentes tais
requisitos serfa decisfo de conterfdo processual {extinglio do processe sem julgamento do méritp), o gue possibili-
tatia a repeticfio da mesma lide, com base nos mesmos fatos ¢ nos mesmos fundamentos jurfdicos, concluslio ossa
que ele considera inaceitdvel. Op, cit, p. 228-230. Em sua valiosa obra sobre as tutelas de urgéneia, José Roberto
Dantas Oliva tambgm defende a idéia de que 0 perlcuium e o fumus sio expressiio do préprio mérito du aglo
cautefar. Tutefa de urgdneid no processo do rabufho, Sfo Paulo: Juarez de Qliveira, 2002, p, 29-30. Em sentide
contrdrio Manoel Antonio, para quem hiio hd mérito na ago cautcler simplestnente porque sua sehtengs nlio se
reveste das eficdcias de imutabilidade e indiscutibilidade, nfio gerando o fendmeno da coisa Julgada material. Op. cit,
p. 282-283. Ora, o que dizer cotflo das sentengas prolatadas nas relagdes fur{dicas continuativas (art, 471, 1, do
CPC): slo sentengas de mérito ou niio?

P[maginemos a seguinte sitvaglio: o juiz voncedeu a liminar, apreendeu os bens do réw e cste demonsirou exaustiva-
mente na instrugio que nllo estd ditapidando o sen patriménio. Ocotre que seus beng estfio arrestados. Se o juiz deixar
para apreciar o requerimento de revogacio da medida na sepienga ¢ resolver julgar o prodesso cautelar junto com
o principal, que pode estar ainda no infcio do seu curso, estard prejudicando o réu, B mesmo que o réu ndo tenha
demonstrado situagiio diversa daquela em que se bascou o juiz para o deferimento da liminar, a folta de decisfio sobre
o mérito cautetar inviabiliza o direito daquele 1 interposigio de recurso, Portanto, ¢m Gitima instdncia, fere o
devida processo lega! o ato do julz que deixa para julgar a agie camelar jonto com a aglo principal,
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aprofundada, em que ¢ juiz aprofunda o exa-
me da matéria, com investigagiio dos fatos
- apds o contraditério, verificando as provas
produzidas. para decidir a pretensdo
assecuratéria daquela situacio de fato,

b) tutela antecipada

Em sede de tutela antecipada a deci-
sfo serd sempre provisdria, porque a deci-
sdo de mérito € a do préprio processo, dada
na sentenga. Se n#io hd um processo pré-
prio para a tutela antecipada, se ela € con-
~ cedida no bojo de um pracesso, de rito co-
mum ou especial, nio h4 falar em decisfio
de mérito quando se trata de antecipagfio
de tutela. Tanto que a medida serd confir-
mada na sentenga on no acérdao, conforme
o momento processual em que concedida.

¢) mandado de seguranca.

J4 no mandado de seguranga, a
cognigo de fundo, a sentenga do mandado
de seguranga se dé apés uma .cognigao
exauriente®, em que o juiz examina e verifi:
ca s¢ aquela prova doctimental § licita & iden-
tifica um direito liquido e certo,.ou seja, se
hé ou nfo o afirmado direito. A decisdo &,
portanto, de mérito. Direito liguido e certo,
assim, nao € condigdo da acio
mandamental®. Se a pretensio dessa acfio
¢ resguardar ou proteger referido direito,
este € intrinseco A -prépria pretensao, é o
préprio mérito da agfio de mandado de se-
guranga.

Nessa cognigiio exanriente, se 0 juiz
entende cabivel a-protegfo ao direito, con-
firma a seguranca dada em liminar (ou a
concede pela primeira vez), para que a au-
toridade. coatora abstenha-se de praticar
determinado ato (mandado de seguranga
preventivo), para que desfaga um ato que j&

praticou Oll para quUe sejam’ Suspensos os
efeitos do ato, enfim, para que seja cessada
ailegalidade ou o abuso de poder.

6.10 Recursos.
a) acdo c'autelar

Em a0 cautelar ‘da decisdo sobre 0
pedido de liminar cabe agravo de instrumen-
to no processo civil. No processo do traba-
lho néo cabe nenhum recurso porque € de-
cisdo interlocutéria (art. 893, § 1°, da CLT).
Se a decisdo ferir dirgito liquido e certo cabe
mandado de seguranga. Se houver tumulto
processual, cabe correicio parcial. Lembra-
mos que mandado de seguranca e correigéio
parcial n&o sfo recursos. Tratando-se de
ac#o cautelar de competéncia origindria do
TRT cabe agravo regimental. .

‘Da sentenga de mérito da aglio
cautelar cabe apelag¢do no processo civil, No
processo do trabalho recurso ordindrio.

b) tutela antecipada -

Contra a decis#o que concede ou nfio
tutela. antecipada, no processo civil, cabe
agravo de instramento. No processo do tra-
balho nenhum. recurso porque é decisao
interlocutéria. Mats uma vez, se a decisfio
ferir direito liquido e certo cabe mandado de

‘seguranca.

Se a tutela for concedida na senten-
ca, Teori Albino entende que € cabivel a
interposigio de agravo de instrumento con-
tra a decisfio interlocutéria proferida
incidentalmente no ato formal da sentenga®,
ainda que o recurso adequado no caso seja
a apelacfio, que também deve ser interpos-
ta. No processo do trabatho, veja-se a OJ n®
51 da SDI-II do TST.

¥Em. sentido contrdrio Cindide R. Dinamarce, para quem a cognigic no mandade de scguranga € nos processos
cautelares € superficial, sumdda e nlo exauriente, Instimigges..., I, p. 39.

"Cassio Scarpinclla Bueno observa com propriedade que & necessério analisar a fundamentagfio da sentenga da agio
mandamental para se verificar s¢ houve ou nde decisdo de niérito, porque se a sentenga acabou por entender
inocorrente o préprio direito reclamado pelo impetrante, o “fundo™ de seu direito, ¢ porque, tecricamente, julgou
o “mérito” do mandado de seguranga, E nesse caso, em que z sentenga ndo identificou qualguer ilegalidade ou
abmsividade de poder. ndo se pode falar que o “direito liquido e certo” se constitui em condiglio da a¢do, como afirma
a doutrina e a jurisprudéncias majoritdrios. Op, cit, p. 139.

BOp. cit., p. 112-113,
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¢) mandado de seguranca

No mandado de seguranga, da deci-
s8o sobre o pedido de liminar, no processo
civil cabe agravo de instrumento, como afir-
ma Teori Albino®. No processo do trabalho
néo cabe recurso em primeira instancia. Da
decis#o de fundo do mandado de seguranca
cabe apelagéio no processo civil e no pro-
cesso do trabalho recurso ordindrio. A dife-
renga que existe em relacao A ac#o cautelar
é que na agdio de seguranga, da sentenca
que conceder o mandado deve haver remes-
sa necessaria — art. 12, pardgrafo vnico, da
Lein®1.533/51. S

Uma nota importante é que, se 0 man-
dado de seguranca for impetrado no tribu-
nal, no processo do trabalho a decisdo que
conceder ou nZo a liminar € recorrivel, sen-
do cabivel agravo regimental® , embora haja
entendimento no sentido de que esse agra-
v0 nfio se trata de hipétese de recurso.

6.11 Coisa julgada
‘a) aciio t_:autelar' ' S
H4 coisa julgada na agdo cautelar?
Para os que entendem que hd mérito
cautelar, hd coisa julgada material. A se en-

tender o contrdrio, s6 hd falar em coisa
julgada formal na agfdo cautelar™.

Yidem, p. 215. -

A doutrina identifica uma hip6tase de
coisa julgada material. O art. 810 do CPC
disciplina que se o juiz pronuncia a deca-
déncia ou a prescricdo ji na acdo cautelar,
preparatdria, portanto, ndo poder4 o autor
nem ajuizar a acfio principal, porque aquela
decistio adquire a qualidade de coisa julgada
material,

Fora desse caso, a doutrina majorité-
ria entende que s6 ha coisa julgada formal
na sentenca cautelar. Mas Calmon de Pas-
sos afirma que também hé coisa julgada
material em outras situacdes da acao
cantelar, como corrobora o quanto disposto
no art. 808 e pardgrafo tnico do CPC, se-
gundo. 0 qual cessa a eficdcia da medida
cautelar: 1°) se a parte nfdo ajuizar a agHo
principal no prazo de 30 dias, contados da
data da efetivacio da medida (art. 806); 2%
$e ndo for executada a medida no prazo de
30 dias; 3°) se o juiz declarar extinto o pro-
cesso principal, com ou sem julgamento de
mérito. Parigrafo dnico: se por qualquer
motivo cessar a medida (esses trés descri-
tos ou qualquer outro), € defeso 2 parte re-
petir o pedido, salvo por novo fandamento:

-Calmon de Passos verifica aqui, pois, situa-

¢io de coisa julgada material®. Entdo, em re-
gra, a coisa julgada € formal em sede de aco
cantelar, salvo nas hipéteses do art. 810 e do
art. 808 e pardgrafo inico, ambos do CPC. -

“Daf ser precipitado falar que ¢ processo laboral ndio admite, de forma alguma, recurso de decisio interlocutéria. Esse

¢ um exemplo de recorribilidade de interlocutérias na Justia do Trabalbo. Agravo regimental €, assim, recurso que
se interpde contra.decisio interlocutéria tomada em processos de competéncia origindria dos tribunais, de ature-
za cauletar, mandamentol ov de qualquer cutra matureza, Niio bastassem os inimeros recursas previsios em lei, os
tribunais lambém os cria através dos seus segimentos intermos. Ver a esse.-respeito o teor da OF n° 69 da SDI-H do
TST.

“Embor entenda que a_aglo caulelar tem mérilo préprio, Ovidio Baptista da Silva ndo admite a exisiéncia de coisa
julgada material nessa ago, em raziio do carfter mandamental da tutela cautelar, alargando-se a fronteira jurisdicional,
para se admitir a existéncia de jusisdigio sem coisa julgada malerial. Op. cit, p. 235-236. Teori- Albino observa que
& pensamento firmemente assentado na doutrina o de que a sentenga proferida em agfio. cautelar nlo produz coisa
julgada, dado que as medidas cautelares podem ser modificadas on revogadas a qualquer tempo. Op. cit. p. 36.

Apud Teori Albino Zavascki. Op. cir. p. 36-38. Se o juiz apreciou o mérito da simagiio de perigo e se convencen,
por excmplo, de que 2 testemunha nio € portadora de grave doenga ¢ por isso nde € o caso de se produzir
antecipadamente a prova, essa decisZo, transitada em julgado, adquire a qualidade de eoise julgada material para
aquela situagio de fato. N30 pode o antor ajuizar outra aglio cantelar com ¢ mesmo fundamento. Se trouxer fato
novo ndo haverd a triplice identidade de elementos da agio (partes, causa de pedir ¢ pedido), nilo sc podeado falar
em coisa julgada material, ;
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b) tutela antecipada.

Nurica havers coisa julgada em’ sede
de tutela antecipada porque € decnsﬁo
interlocutdria e pode ser revogada a gual-
quer tempo (art, 273, § 4°, do CPC). A re-
vogacio tem eficdcla ex tunc ¢ o yecurso
interposto contra esta deciséo nfio suspen-
de os seus efeitos revocatdrios (Sﬁmula 405
do STF, por analogia). -

c) mandado de seguranqa

Hé coisa Julgada material em manda-
do de seguranca? Essa.é uma.das questies
mais complexas ¢ mais- polémicas de mudo
quanto ja ESCIEvemos, até agora,

Expresswa correrite doutrlnérla en-
tende que direito lquidoe certo é condlgao'
da agdo e nio mérito. Portanto, se o juiz
decidir que n#io hd direito liquido e certo on
que a liquidez e a certeza do direito néo res-
taram comprovadas, néo h4 decisio de mé-
- rito e essa decisdo da. agdo mandamental
ndo impede outra agﬁo, nem mesmo outro
mandado de seguranga. '

Pensamos que temos de fazer uma
1n,terpreta9§p 16gica e sisterndtica dos arts,
13.¢.16 da lei do mandado de segurangapara
chegarmos a.uma boa concluséo. O art. 15
disciplina; *“a decisdo do mandado de segu-
ranga ndo impedird que. o requerente, por
aglo prépria, pleitele os seus direitos e o8
respectivos efeitos patrimoniais™. Hd até
uma stimula do STF, de n° 304, no sentido
de que decis8o denegatdria de mandado de
seguranga, que ndo faca coisa julgada con-
trao 1mpetrante, n&o impede o-uso da agfo

propria. Se o juiz, ao denegar a seguranga -

na agio mandamental, ndo apreciou o méri-
to, sua decisao ndc impede a impetraggo de

outro mandado de seguranga nem mesmo a
busca dos direitos do autor por meio de agio
prépria. O art. 16 nos parece mais
elucidativo: “o pedido do mandado de segu-
ranga poderd ser renovado se a decisdo
denegatdria ndo ihe houver aprecmdo o mé-

1%

r1_t0 .

. . Da interpreta_gﬁo sistemdtica desses
dispositivos, entZo, podemos concluir que sé
cabe outro mandado de seguranga, ou até
uma agio prépria se o juiz no tiver decidi-
do o mérito da a¢dio mandamental. Se o juiz
decidiu esse mérito, pelo menos em tese, ndo
caberia nenhuma outra agfio com a mesma
ﬁnahdade

A pergunta prmclpal que néo quer
calar ¢ a seguinte: quando € que o juiz deci-
de o mérito da agfio mandamental? Quando
ele aprecia o direito lfquido e certo e profere
uma decisdo de certeza sobre esse dirgito,
afirmando que ele exlste porque estd com-
provado de plano, ou que ele ndo existe®™.
Agora, se ndo hd pronunciamento de mérito
ndo hé coisa julgada material, apenas coisa
julgada formal, como ocorre quando o juiz
decide que ndo hé prova inequivoca do di-
reito lfquido e certo, ow seja, que néo hé pro-
va material (documental), pré-constituida, do
direito, Essa decisio ndc & de mérito, nao
adquirindo qualidade de coisa julgada mate-
rial*® . O autor pode impetrar até ouiro man-
dado de seguranga com a mesma finalida-
de, desta feita com uma prova pré-constitu-
fda do seu afirmado direito. Ou pode ajuizar
uma ag#o prépria, porque néo h4 deciso de

" mérito sobre aquela questdo, | -

Com o devido respeito e acatamento,

. pensamos que a tese de que direito lquido ¢

#Exémplos: o dirigente’ sindical comprova que tem mandato ginda. por dois anos ¢ que foi dispensado-arbitrariamen-
te, demonstraindé o seu direitn liguido e certo A reintegragiio — a decisdo que isso pronunciar faz coisa julgada

" material porque houve o julgamento do mirito da prdpna éxistdricls 0 direito; ou a situagio contrérin, cm que ©
juiz chega A conclusfio que nito hd direito liquido e certo porque o autor nem £ disigente sindicat ou porque 4 expirou
o seu perfode de estabilidade. Messe 1iltime ‘cago nlo cabe newhums owtra a¢do visando f seintegracte; nem
mandado de seguranga nem-agho.prépria, porque na sgho mandamental, apés uma cogaiglo exauncnta. 0 juiz
identificou que aflo he o direito Hquido = certo afirmado, que o direito inexiste,

®Para Cassio Sca.rpmclln Bueh¢ haverd apreciaglio do mérito do mandsdo de seguranca sempre que s¢ reconhecer ou
. nilo a existéngia do direno afirmado, violado ou ameagado, pelo impetrante (z existéncia ou nde da ilegalidade ou
- ga abusividede do ato coator), fazefido essa, decistio colsa Julgada material: Por outro- lado, s8 nfo’ houw:r prova da.
Ilquldez ] cenem do. dimitu. eséa decisdo ndo. 6 de. ménto. Op. clt, p::136-139. :
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certo € condicio da agiio corresponde a re-
tirar o mérito da agio mandamental®. Se a
pretensdo € de protecdo ao direito liquido e
certo & porque o tal direito se constitui no
proprio mérito do mandado de seguranca.
Demais, s€ o juiz extinguir o proces-
50 por caréncia da agao, sem julgamento de
mérito, 56 hd coisajulgada formal e, portan-
to, o autor pode impetrar outro mandado de
seguranca ou ajuizar acdo prépria.

6.12 Execucio ou cumprimento’
-a) acfo cautelar

A execucgdo da cautelar se dd nos
mesmos autos em que & deferida a medida
porque a cautelar € uma agdo executiva laro
sensu, como ja visto, havendo cogni¢iio e
execuglo nos mesmos autos, como se dé
nas -ag0es cautelares especificas de arres-
to, busca e apreensio ¢ ontras.

b) tutela antecipada

_ A execugao da tutela antecipada deve
se dar também nos mesmos autos em que €
concedida, salvo quando isso causar tumul-
to ao andamento do processo, caso em que
o juiz deve determinar a formag#o de autos
suplementares. Mas. a execugfio da tutela
antecipada deve ser completa, porque-do
contrdrio a medida nflo serd satisfativa e,
como j4 vimos, tutela antecipada é medida
que s6 tem razdo de ser se implementar efe-
tiva satisfagio do direito ameagado de le-
5a0.

Agora, vimos que a tutela de urgén-

cia € uma tutela precéria, dada em cognigio
sumdria, razdo pela qual a antecipagio da

tutela pode ser modificada ou revogada a

qualquer tempo. Por isso mesmo-a decisfo
que a concede tem a natureza jurfdica de
um titulo executivo precdrio. A revogagio
da tutela tem eficécia imediata e retroativa.
Aquele que recebeu valores indevidos tem
de devolvé-los, salvo impossibilidade abso-
Iuta de fazé-lo, havendo ainda casos em que
ndo se-exige a repeticdo, como 0COITe na
acdo de alimentos®, salvo mé-fé do autor
para a obten¢do de decisfio favordvel®,

Havendo antecipagio da tutela para
o pagamento de saldrios ou de verbas
rescisérias, verbas de natureza nitidamente
alimentar, e tratando-se de um titulo execu-
tivo precério essa decisdo, temos a seguinte
situagdo: se ja foram pagos antes da revo-
gacdo, ndo haverd devolugao dos valores,
salvo hip6tese de mé-fé; se nio foram pa-
gos, ndo poder4 o autor exigir o pagamento
se revogada a medida, diante da precarie-
dade do titulo e porque arevogacdo tem efei-
to “ex func”.

¢) mandado de s-_eguram;a

A execugdo do mandado de seguran-
¢a também se d4 nos mesmos autos, mas
de uma forma diferente. H4 a expedicdo de
um offcio & autoridade coatora, em que se
transmite a ordem judicial que deve sercum-
prida imediatamente, sob pena de crime de’
desobediéncia. E por isso se diz que a exe-
cugo no mandado de seguranga é imedia-
ta, especffica ou in natura®. S

Por tltimo, a execugiio do mandado
de seguranga pode ser provisoria, diante da
remessa necessdria, havendo ou n#o
interposigéio de recurso, a teor do art. 12,
pardgrafo dnico, daLein®1.533/51. Mas ndio

*Hely Lopes Meirelles assevera que b4 decisfio de mérito'em mandade de seguranga c, portanto, coisa julgada
material, que ocorre quendo o julz afimma a existéncia ou a inexistncia do direito a ser amparndo, ndo fazendo coisa

julgada z decisdo que denega a seguranga por falts de certeza ou de liguidez do direito, bem como 2 que extingue o

- procsiso gor caréncia ou a que'indefere desde logo a inicial por nllo ser caso de mandado de segurangn 'ou por falta

“de réquisitos préprios A impetragio. B acrescenta que o impetrante poderd renovar a aglio com o mesmo objeto,
mas por.fundamentos diversos, ou seja, com nove causa de pedir. Op. eft., p. 75-76.

*No ‘processo do trabalho j4 temos uma hipétese semelhante: se no dissfdio coletivo a sentenga normativa defere
reajuste salerial € esse reajuste é pago, alnde que o TST dé provimenio 2o recurso ordindrio interposto nfio haverd
- devoluglio. das diferengas satarials pages.

. :':.' -¥¥Teort. Albino Zavascki. Op. cit, p. 53.
.. ®Hely Lopes Meirelles. Op. cit., p. 68-69,
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hé necessidade de. carta de sentcnga para
esse fim. :

7 CONCLUSAO

A titulo de conclusao podemos reite-
rar que a efetividade do processo agora
tem sede constitucional expressa, razio pela
qual temos. todos nés-de promover a

concretude dos meios que jd existem a nos- .

sa disposi¢do, a fim de que o resultado util
do processo seja de fato alcangado.

Nesse tema assume especial relevan-
cia o estudo e aplicagfio correta das tutelas
de urgéncia: agio cautelar, tutela antecipa-
da e mandado -de seguran-

somente confiard na atuacao do Poder Ju-
dicidrio quando-este der a devida protegdo
aos direitos, sobretudo os de foro constituci-
onal, no tempo. razodvel. Nio encontrada
essa’ equagao necessdria, outras reformas
virdo, com o risco de poderem colocar em
cheque o préprio Estado Democratico de
Direito (art. 1° da Magna Carta).-

: Temos. de.-reglstrar- que as nogdes
bésicas desse quadro comparativo-foram
apresentadas em semindrio no Curso de
Mestrado em Direito das Obngagoes, na
UNESP — Universidade Estadual Paulista,
o Campus de Franca, na-matéria de que é
: . Docente a Dra. Yvete Fl4-

ca. Por isso procuramos ela- ... viodaCosta; Mestre e Dou-
borar um quadro comparati- . - .tora em Direito Processual
;0 .fi?t.sasas medidas, a fim dE “4 fitulo demdﬂm . Civil pela PUC/SP. E deve-
acilitar sua compreensao.

o fizemos com -af) convicgdo podanos referatque a:- . ?&?ﬁgqﬂ;il: ,,fgs'

de que, se bem empregadas; . ... geAvidade do process agora o cinyioy aescritadeste en-
essas tutelas promoverfo & ... sy sedsconstitucional saio. - '

incluséo social de pessoas
que precisam sé prevenir de **'"
ataques aos seus -direitos, .4
mormente. quando esses di- -
reitos tutelados tém uma fun- - -
¢do alimentar, como se d4 ::
com 0s saldrios e verbas -
rescisorias dos trabalhado-
res: Qutrossim, a correta uti-
lizacho das tutelas de urgén- - oo
cia é uma forma-de garantir . .

aprépria funcio jurisdicional

do Estado, haja vista que a socmdade

1k EpprESsa, razﬁﬂ.?’d“ gual - e
demros todos nés de pmwowr
B ::anmfm’e des J')m‘t?.f gwa _;al; ' |
W a 11055 dnpmfaﬂ, f
ﬁm de. gﬁe é resu!fada :mi do =
pmca.r.ra seja ¢ de _ﬁﬂﬂ .
a/m::;ado

_ ‘Como a matéria ¢
‘ bastante extensa, segue um
© guadro comparativo resu-

" ‘mido das tutelas de urgén-
' c:a, em mais uma tentativa
" de facilitar o estudo conjun-
*" to'dessas tutelas. Se houver
' maior atengdo s tutelas de
"' "urg@ncia por parte de todos
" os atores jurfdicos (jufzes,
promotores, procuradores e

advogados), Jé terd valido nosso esforgo

Ag_ao cautelar ' _'Ihtclaanteclpada K Mandadodesegumnqa'
e e L acHo — witela cautelar . | decis@o 1nterlq_cut6na .- .{ .ag8o de natureza cons—.
Natureza juridica agfio executiva lato sensu | na agao em curso titucional, civil (HEI}'):
. : * purificagdo do processo mandamental
cautelar. : nat. cautelarcontra |
decisdo judicial.
_ * efetividade |
. | 3espécies (G Lacerda) | hipéteses de antecipago:| art, 5% Lei n° 1.533/51 -
Cabimento -"‘rani;J acHo rescisdria (art. | assecuratéria ou- punitiva| ato de autoridade ©
1489do CPC) (Teori)—art. 273, Ie1l, do| protecio de direito
: : : CPC; & na incontrovérsia| liquido e certo
* para efeito suspensivo | (§ ¢°doart.273) - * direito ao devido proc.
nos Tecursos - legal na fase recursal
164
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necessidade de outra
aglo, ex.: arresto, buscae
apreensdo

autos (fazer, nao fazer,
perigo de dano, entrega
de coisa); excecio: em
autos suplementares
(obrigagio de pagare tu-

Acdo cautelar Tatela antecipada Mandado desegnranca
Competéncia  |art. 800,CPC a) juiz—inexistindorecur- | art. 678, L, “b", “3”, CLT
caput — juizo dacausa | so —competéncia funcional
par. dn. —tribunal b) tribunal {refator) —in- | juizo de’ 1° gramn — ato’
art. 68, L.C35/719 terposto 0 recurso nao-judicial-
Requisitoson  {plavsibilidade do direitoe | verossimilhanca e prova { direitoliquidoccerto(tely)
pressupostos  |[perigo de dano ao direito | inequivoca ~ juizo de | objetorestrito (Teori)
— A prova ou & execugiio | maior certeza acerca dos | * e interposigio dorecur-
jprobabilidade dos fatos | fatos 50~3. 268, STF (Teori)
Prova idofatoquecausapcrigode prova inequivoca, robus- | pré-constituida —docu-
dano ao direito Acantela | ta _ do fato que cansa | mental — do fato]-
* just. prévia — art. 804, | perigo de dano irrepa- | constitutivo do direito
- japC ' rével ao direito (Hely) e de sua violagiio
Procedimento {cautelar, em agio autdno- | préprio, noproc. deconhe- | sumério e especial —Lex
m cimento — art. 273, CPC; | n°1.533/51: 10diasp/in-
*art. 273,§ 7, CPC pedido, defesa, decisgo | formagdes, Sdiasp/oM.
: P;'5 dias p/ sentenga
Liminar (ante- [cautelar — cognicio su-| satisfativa — cognigfio | antecipagdo de tutela —
cipagiio provisé- |méria; cardier tempordrio | suméria; carditer provis6- | €assagao ou suspensio
ria do prov. defi- | rio (dirigente sindical; | doato (art.7°, I, Lein®
nitivo) transferéncia) 1.533/51)
Momento até ofin do proc. principal; | I —desde o ajuizamento; ’ o
processual p/ se obter efeito suspen- | e § 6°—desde aresposta { art. 18, Lein® 1.533/51 —
sivoemRE,RESPRR,RO| * na sentenca, na fase | 120dias;
‘Je apelagHo (cautelar ino- | recursal, na execugio 0. J. 127 da SDEII do
minada) : TST
Decisdo de cognigio aprofundada| cogniglosumdria- coghic&o exauriente
mérito sobre a situagio de é:eri- para antecipagio daefi- | decisio de nat. manda-
go e a necessidade de se| céciasocial, no plano dos | mental—ordem p/quea
assegurar o resultado do | fatos (Teori) ' gutoridade coatora ces-
proc. principal seailegalidade = =
Recursos da sentenga — apelagéo | agravo de instrumento; | apelagio—art. 12, Lein®
_louRO; daliminar—Al ou | no proc. do trab. — man- | 1.533/51; proc, trab.—RO;
mandado de seguranga’| dado de seguranca da liminar Al - art. 524,
(que ndo é recurso); no | *apelasfos6c/efeitodevol. | CPC (no proc. civil); no
TRT —agravo regimental | (art. 520, VII,CPC)-Al TRT - agravo regimental
Colsajulgada . |formal (salvo nos casos | nfo - revogagho a qual- | material — se decidido o
do art. 808, par. dnico, ¢| quer tempo — art.273, § | mérito (existéncia ou ndo
do art. 810 do CPC) 2", CPC do d.); 8. 304, STF,; for-
* eficAcia imediatae extune | mal - caréncia, extinglo
*8.405do STF do proc. sf julg. mérito,
nfo haver prova do d.
Execuclo ou conhecimento e execuglo | antecipagho dos efeitos | imediata, especifica ou
cumprimento [0S mesmos autos, sem | executivos: nos préprios | in natura — cumprimen-

to da ordem (Hely);
execugfo provisdria, serm
carta de sentenca

* na remessa de oficio

multo processual)
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