
TUTELAS DE URGÊNCIA NO PROCESSO DO 
TRABALHO: O POTENCIAL TRANSFORMADOR 

DAS RELAÇÕES TRABALHISTAS DAS 
REFORMAS DO CPC BRASILEIRO

J O S E  R O B E R T O  F R E I R E  PIMENTA*'’

1. O  N U M E R O  E X C E S S I V O  D E  R E C L A M A Ç Õ E S  T R A B A L H I S T A S  
N O  B R A S I L  E A  “S Í N D R O M E  D O  D E S C U M P R I M E N T O  

D A S  O B R I G A Ç Õ E S ”

Todo operador do Direito que resolva examinar mais de perto o esta­
do atual da prestação jurisdiclonal trabalhista e m  nosso país e o quadro 
Instltuciona! através do qual é  ela prestada defronta-se c o m  u m  paradoxo 
aparentemente inexplicável: c o m o  é possível que a  Justiça do Trabalho, 
que absorve parte significativa do orçamento federal destinado ao Poder 
Judiciário e que conta, e m  seus quadros, c o m  magistrados e servidores de 
alto nível intelectual e d e  grande zelo profissional, não consiga atender ao 
n ú me r o  a ca da  ano s e mp r e  crescente de d e m a n d a s  trabalhistas e, o que 
talvez seja mais importante, não se mostre capaz, na fase decisiva da exe­
cução, d e  tornar realidade, e m  te mp o  hábil, boa parte das decisões por ela 
proferidas?* 01 * * *
(') Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Região, Doutor e m  Direito Constitucional pela 
U F M G  e Professor Adjunto III da Faculdade de Direito da P U C / M G ,  nas áreas de Direito doTraba- 
Iho e Direito Processual do Trabalho. O  presente trabalho resulta e m  parte da conferência que, 
e m  22.5.2003, proferiu e m  conjunto c o m  o Professor Estevão Mallet sobre o tema "Tutelas de 
urgência: avanços do C P C  por u m  processo social" no 3a Congresso dos Magistrados do Trabalho 
da Região Sudeste -  3 a C O M T R E S ,  realizado no Rio de Janeiro.
(1) É  notório o efeito da inefetividade da tutela jurisdiclonal, no dia-a-dia das relações sociais e m
nosso pais: normalmente é o  devedor, aquele que deveria ter cumprido espontaneamente a norma,
q u e m  fala de m o d o  irónico para aquele que dela seria beneficiário e foi lesado por sua conduta
contrária ao Direito: “V á  procurar seus direilos!', condula infelizmente costumeira nas sociedades
e m  que a  prestação jurisdicional é inefetiva. Já nas sociedades do m u n d o  anglo-saxão m a s  ta m ­
b é m  da Europa Continental, onde a jurisdição é mais eficaz, e m  situações semelhantes a  am e a ç a  
é outra, e e m  sentido diametralmente contrário. N o s  Estados Unidos, por exemplo, a advertência, 
nos casos de litígio, e m  geral parte daquele que se considera o  beneficiário da n o rma tida por 
descumprida, dizendo para o seu destinatário que resiste a cumprir espontaneamente a n o rma de 
direito material e m  questão: “/ will s u e  you" (eu vou processá-lo), mecan is mo através do qual o 
titular d o  direito frequentemente dissuade o obrigado quanto a  possíveis resistências injustas, c o m o  
observa c o m  acuidade Cândido R. Dinamarco (xn “A  instrumentaüdade do processo", Sã o  Paulo: 
Maiheiros Editores, 1999,7 S ed„ p. 162). Verilica-se que, nestes últimos casos, a  a m e a ç a  é  daquele 
que e m  principio seria o titular do direito material lesado ou ameaçado, porque sabe q u e  pode 
contar c o m  u m a  jurisdição efetiva, isto é, capaz de, c o m  boa probabilidade, sancionar aquele que 
n ã o  cumpriu espontaneamente os preceitos de conduta estabelecidos pelo ordenamento jurídico 
e m  vigor e, desse modo, torner desvantajoso ou m e n o s  vantajoso tal descumprimento.
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Paralelamente, é c o m u m  u m  sentimento de frustração a todos os m a ­
gistrados trabalhistas brasileiros que, c o m  sacrifício de sua vida particular 
e familiar, desdobram-se sete dias por semana, e m  n ú m e r o  de horas de 
trabalho diário acima do normal, para solucionar o excessivo n ú m e r o  de 
processos trabalhistas submetidos à  sua apreciação (boa parte deles ver­
sando, de forma repetitiva, sobre lesões reiteradas dos mais elementares e 
fundamentais direitos trabalhistas dos reclamantes® por parte de d e m a n ­
dados "habituais”,|3> e m  casos e m  q u e  a existência d a  obrigação n e m  s e m ­
pre é seriamente contestável, e m b o r a  seja s e mp r e  contestada e m  defesas 
e  recursos d e  duvidosa procedência).®

A  principal e  decisiva razão para tão lamentável estado de coisas é, a 
nosso ver, de u m a  simplicidade dolorosa: o excessivo n ú m e r o  de reclama­
ções trabalhistas anualmente ajuizadas no Brasil, o qual por sua vez acar­
reta o estrangulamento d a  Justiça d o  Trabalho e m  todos os seus graus de 
jurisdição (Inclusive na fase de execução, destinada exclusivamente à  sa­
tisfação dos créditos trabalhistas já reconhecidos, e m  definitivo, c o m o  devi- 
dos).(5) E m  tal estado de coisas, a  consequência é natural e  Inevitável: u m a  
Justiça assoberbada por u m  n ú me r o  excessivo de processos é, necessari­
amente, u m a  Justiça lenta a de baixa qualidade.

(2) Q u a s e  se m p r e  versando sobre o  reconhecimento judicial da relação de em pre go ou sobre o 
não pagamento, integral ou a menor, das parcelas rescisórias devidas e m  decorrência do término 
do contrato de trabalho, de horas extras habitualmente prestadas, c o m  suas devidas repercus­
sões ou, e m  m e n o r  escala, de adicionais de periculosidade e/ou de insalubridade.
(3) Para o  aprofundamento da distinção entre os litigantes •‘eventuais" e os litigantes “habituais" 
(baseada na freqüência dos contatos desses litigantes c o m  o  sistema judicial e por si só fonte de 
significativas vantagens estratégicas para os litigantes "habituais", geradoras de obstáculos para 
o  acesso à  justiça dos individuos qu e  apenas eventuaimente recorrem ao Poder Judiciário), con­
sultem-se o  trabalho anterior de minha autoria “A  conciliação judicial na Justiça do Trabalho após 
a E m e n d a  Constitucional n. 24/99: aspectos de direito compa ra do e o novo papel do juiz do 
trabalho" (in LTr, v. 65, n. 02, fevereiro 2001. S ã o  Paulo: LTr, p. 157-158) e a obra de M a uro 
Cappelletti &  B r y a m  Garth, Acesso à justiça, Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1988, tradução 
e revisão de Eller Gracie Northileet, p. 21. texto e nota 23, e p. 25/26, texto e nota 33.
(4) E m  sucessivas aulas e  palestras, tenho recorrido a  u m a  i m a g e m  popular, talvez não elegante 
m a s  expressiva, para descrever a  sensação c o m u m  a  todos os magistrados trabalhistas, e m  sua 
faina diária de julgar q u ase se m p r e  as m e s m a s  e repetitivas lesões aos direitos trabalhistas fun­
damentais dos trabalhadores brasileiros: a sensação do juiz do trabalho é  de q u e  ele, todos os 
dias, limita-se a “enxugar gelo", c o m  a Inevitável frustração daí decorrente (sendo t a m b é m  repre­
sentativo d e  tal situação o  mito grego do titã Sfsifo, que, c o m o  se sabe, foi condenado pelos 
deuses a  todos os dias empurrar u m a  en o r m e  pedra mo ntanha acima ap ena s para, ao final de 
cada dia, vê-la despencar de volta ao Inicio de seu percurso, tendo que, no dia seguinte, inutil­
m e nte levá-la para o alto da montanha, e m  suplício a ser repetido por toda a eternidade). Para 
u m a  fiel e  expressiva descrição mais detainada desse quadro sob a ótica dos magistrados traba­
lhistas brasileiros, consulte-se o  interessante trabalho do Professor Livre Docente da U S P  e M a ­
gistrado da 15* Região Jorge Luiz Souto Maior“A  função do processo", in Revista d o  Direito 
Trabalhista 09-4 (abrll/2003), p. 14-17.
(5) Conforme estatísticas amplamente divulgadas relativas ao periodo posterior à  promulgação da 
Constituição de 1988, a  cada a n o  o número de reclamações trabalhistas ajuizadas não cessou de 
crescer, tendo alcançado o nú mer o astronômico de quase u m  milhão e oitocentas mil novas ações 
trabalhistas e m  2.002 (dados obtidos no site do S T F  na Internei). Paralelamente, e m  m e a d o s  de 
2.003 havia e m  curso mais de u m  milhão e seiscentas mil execuções trabalhistas e m  todo o  país, 
sendo de conhecimento geral, para todos os que militam na Justiça do Trabalho, que parte expres­
siva dessas fatalmente será provisoriamente arquivada, por não ser localizado o devedor ou encon­
trados bens sobre os quais possa recair a penhora (nos termos do artigo 40 da Lei n. 6.830/80, 
subsidiariamente aplicável às execuções trabalhistas por força do artigo 889 da CLT).
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E  qual é a razão fundamental de u m  n ú me r o  tão elevado de dissídios 
trabalhistas e m  nosso país, muito maior d o  que o  verificado nos países 
mais desenvolvidos e m e s m o  e m  pafses de estágio de desenvolvimento 
econômico, h u m a n o  e social equivalentes ao nosso? Alguns Ilustres auto­
res e especialistas a p on t a m  c o m o  causas do problema a  tendência cultu­
ral, que atribuem aos brasileiros, de recorrer s e m p r e  ao Estado-juiz para 
a solução de seus conflitos intersubjetivos d e  interesses ( e m  contraposi­
ção à tendência hoje predominante no m u n d o  civilizado, especialmente 
nos países anglo-saxões, d e  resolver tais conflitos pelas vias da negocia­
ção coletiva, da conciliação extrajudicial e d a  arbitragem), b e m  c o m o  o 
que consideram u m a  exagerada intervenção d o  Estado nas relações 
laborais, consubstanciada e m  n o r m a s  trabalhistas de origem estatal que, 
a  seu ver, pecariam por ser excessivamente complexas, abrangentes e de­
talhadas (o que, por sua vez, aumentaria artificialmente o n ú me r o  de con­
trovérsias e inibiria a  solução desses conflitos pelas vias da transação indi­
vidual e coletiva).'61 N o  entanto, não nos parecem ser estas as causas fun­
damentais do n ú me r o  excessivo de d e m a n d a s  trabalhistas hoje e m  curso 
e m  nosso país.

E m b o r a  deva ser reconhecida a conveniência d a  implantação d e  m e ­
canismos d e  solução extrajudicial dos conflitos trabalhistas de intensidade 
e de complexidade menores (para cuja solução afigura-se m e s m o  desne­
cessária a  intervenção d o  Estado-juiz), b e m  c o m o  a  utilidade d e  racionali­
zar e modernizar as n o rm a s  legais trabalhistas para tornar clara e Induvi- 
dosa, para todos os interessados, a  vontade concreta da lei no c a m p o  das 
relações laborais (eliminando controvérsias desnecessárias na interpreta­
ção das n o r m a s  legais e coletivas que disciplinam tais relações), não nos 
parece q u e  a solução desses problemas seria suficiente para diminuir, na 
proporção necessária, o e n o r m e  n ú me r o  de ações trabalhistas e m  nosso 
pais. O  verdadeiro problema, pura e simplesmente, é que o direito material 
trabalhista, no Brasil, t e m  u m  baixo índice de cumprimento espontâneo p e ­
los destinatários de seus c o m a n d o s  normativos, muito m e n o r  do que qual­
quer ordenamento jurídico admite c o m o  tolerável.'6 7’
(6) Esses críticos t a m b é m  ap ontam c o m o  u m a  conseqOêncla Indesejável desse estado de coisas 
o  que consideram o  custo excessivo da utilização da Justiça do Trabalho para a solução dos 
litígios trabalhistas. N o  entanto, desconsideram eles, data venia, que e prestação de tutela jurls- 
dlcional trabalhista é  serviço público essencial, e c o m o  tal expressão de direito e  garantia funda­
mentais, constitucionalmente assegurados a  todos os jurlsdicionados que dele necessitem e  que, 
por Isso m e s m o ,  n ã o  deve necessariamente dar lucro e n e m  m e s m o  ser auto-sustentável finan­
ceiramente. Ademais, tal critica Indevidamente ignora a relevante circunstância de que, hoje, 
sequer se pode mais afirmar que a Justiça do Trabalho é e m  si m e s m a  deficitária, e m  virtude da 
expressiva arrecadação decorrente de sua competência para a execução d e  oficio das contribui­
ções prevldenclárlas decorrentes das sentenças por ela proferidas (e das conciliações a elas 
equiparadas), atribuída pelo §  3 “ do artigo 114 da Constituição da República.
(7) Todo e qualquer sistema jurídico só será operacional e funcional se as no rma s jurídicas qu e  o 
integrarem forem, e m  sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatários. 
O  I. constituclonalista do Rio de Janeiro Luis Roberto Sarroso (in "Interpretação e aplicação da 
Constituição -f undamentos de u m a  dogmática constitucional transformadora", 3* ed., S ã o  Paulo: 
Saraiva, 1999, p. 239-240) nos adverte exatamente para isto:
“D e  regra, c o m o  já referido, u m  preceito legal é observado voluntariamente. A s  no r m a s  jurídicas 
têm, por si m e s m e s ,  u m a  eficácia‘racional ou Intelectual’, por tutelarem, usualmente, valores que
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N e s s a  perspectiva, é fácil concluir que ch eg a  a ser elementar a causa 
fundamental de tão elevado n ú me r o  de litígios trabalhistas (sendo relevan­
te observar que sua grande maioria termina, na fase de cognição, c o m  u m a  
sentença de procedência integral ou parcial dos pedidos iniciais d o  recla­
mante): é que, no Brasil, as n o rm a s  materiais trabalhistas deixam de ser 
cumpridas espontaneamente por seus destinatários e m  frequência muito 
maior do que seria razoável e m  qualquer sociedade capitalista d o  século 
XXI, Isso obriga os beneficiários dos direitos por elas instituídos a escolher 
entre conformar-se, pura e simplesmente, c o m  tal lesão (o que, c o m o  é de 
conhecimento geral, costuma ocorrer e m  boa parte dos casos, caracteri­
zando o f e nô m e n o  que os processualistas contemporâneos d e n o m i n a m  de 
Htigiosidade contida) ou recorrer ao Judiciário trabalhista, e m  busca da tu­
tela jurisdicional a todos constitucionalmente prometida, c o m o  contraparti­
da da proibição estatal da autotutela. Deve-se concluir, portanto, que o n ú ­
m e r o  excessivo de reclamações trabalhistas é simples efeito e não a verda­
deira causa do problema.

A s  e m presas razoavelmente organizadas s e mp r e  fazem u m a  análise 
global da relação custo-benefício, sabendo muito b e m  q u an d o  lhes con­
vém, ou não, cumprir a  lei trabalhista.(B) Isso não ocorre apenas e m  nosso 
país: nos países desenvolvidos, os agentes econômicos e institucionais 
certamente o p e r a m  e atuam movidos por objetivos similares e a  partir de 
considerações da m e s m a  natureza. A  diferença fundamental é que lá, e m  
última análise, é mais vantajoso {ou melhor, m e n o s  desvantajoso) para os 
empregadores, c o m o  regra habitual de conduta, cumprir a legislação traba­
lhista do q u e  descumpri-la. Essa é, a m e u  ver, a  questão essencial.

Pode-se dizer, e m  síntese, que, hoje, o  verdadeiro problema do Direi­
to do Trabalho e m  nosso país é a falta de efetividade da tutela jurisdicional 
trabalhista (que torna extremamente vantajoso para grande n ú me r o  de e m ­
pregadores, do ponto d e  vista econômico, descumprir as mais elementares 
obrigações trabalhistas), criando u m a  verdadeira “cultura do inadimplemen- 
to”, e m  verdadeira concorrência desleal c o m  a parcela ainda signiiicativa 
dos empregadores que c u m p r e m  rigorosamente suas obrigações trabalhis­
tas, legais e convencionais.'91 * 8 9
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têm ascendência no espírito dos homens. Quando, todavia, deixa de ocorrer a  submissão da 
vontade individual ao c o m a n d o  normativo, a  o r dem jurídica aciona u m  me c a n i s m o  de sanção, 
promovendo, por via coercitiva, a obediência a  seus postulados. M a s  essa é  a exceção. C o m o  
b e m  intuiu A n d r é  Hauriou, se não houvesse, e m  grande parte, u m a  obediência espontânea, se 
fosse necessário u m  policial atrás de cada indivíduo e, q u e m  sabe, u m  se gundo policial atrás do 
primeiro, a vida social seria impossível."
(8) O  que, em b o r a  insustentável do ponto de vista jurídico, é  até compreensível na estrita ótica 
empresarial, movida essencialmente por considerações de natureza econômica e  administrativa, 
c o m  vistas à maximização da citada relação custo-benelicio -  o erro maior, evidentemente, é 
daqueles operadores do Direito que, tendo ou devendo ter noção disso, nada fazem para inverter 
essa eq uação de m o d o  a  tornar desvantajosa, na prática, essa relação, mediante a  plena e efeti­
va aplicação das no rma s jurídicas materiais e m  vigor, c o m  a rigorosa aplicação de todas as 
sanções materiais e processuais legalmente previstas para a hipótese de seu descumprimento.
(9) Es se grave estado de coisas foi analisado pioneiramente na doutrina brasileira por Antônio 
Álvares d a  Silva, e m  seu trabalho "A desjuridicização dos conflitos trabalhistas e o futuro da 
Justiça do Trabalho no Srasil"(in A s  garantias d o  cidadão n a  Justiça. Teixeira, Sâivio d e  Figueiredo
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Quanto mais efetiva a máquina jurisdicional, m e n o s  ela vai ter que 
atuar concretamente, no futuro o u  a  médio prazo. Simetricamente, quanto 
mais os destinatários das n o rm a s  jurídicas s o uberem que só lhes resta 
cumprir a lei, por absoluta falta de melhor alternativa, m e n o s  será necessá­
rio o acionamento da máquina jurisdicional e maiores eficácia e efetividade 
terão as n o rm a s  jurídicas materiais. Es sa  é, portanto, a  perspectiva final 
c o m  a qual os operadores do Direito e m  geral, m a s  especialmente os que 
exercem a  função jurisdicional do Estado, têm que trabalhar.

Repita-se, à guisa de conclusão parcial: quanto mais eficaz for a  ju­
risdição, m e n o s  ela terá que ser acionada. Enquanto o direito processual 
do trabalho e o Poder Judiciário trabalhista não forem capazes de tornar 
antieconômico o descumprimento rotineiro, massiflcado e reiterado das nor­
m a s  materiais trabalhistas, os Juízes do Trabalho de todos os graus de ju­
risdição continuarão sufocados e angustiados pela avalanche de proces­
sos Individuais, repetitivos e inefetivos.

2. A  FALTA D E  EFETIVIDADE D A  J U R f S D I Ç A O  T R A B A L H I S T A  
N A  P E R S P E C T I V A  D O S  “C O N S U M I D O R E S ” D A  P R E S T A Ç A O  

JURISDICIONAL E  S E U S  EFEITOS S O B R E  A  R E A L  EXISTÊNCIA 
D O S  DIREITOS F U N D A M E N T A I S  D E  S E G U N D A  G E R A Ç Ã O  (OS 

DIREITOS SOCIAIS)

S e  o excessivo n ú me r o  de reclamações trabalhistas é negativo na 
ótica do próprio Poder Judiciário trabalhista, c o m o  se demonstrou no tópico 
anterior desse trabalho, é ele ainda mais pernicioso na perspectiva dos 
jurisdicionados e m  geral e, especialmente, dos trabalhadores assalariados 
para os quais este ra mo  especial da Justiça foi instituído.

N a  perspectiva desses consumidores da tutela jurisdicional trabalhis­
ta,1,0) é ainda mais chocante o contraste entre o  conteúdo dos artigos 6 e a

(coord.), S ã o  Paulo: Saraiva, 1993, p. 256-258), no qual disse, c o m  lucidez e precisão, a respeito 
das n o r m a s  materiais trabalhistas: "se estas no rma s não são cumpridas e se o Estado, que pro­
metera a  prestação jurisdicional, não as faz cumprir, há u m  colapso, em b o r a  parcial, da incidên­
cia do ordenamento jurídico". E  completava: “S e  a incidência não se opera, mutilam-se a vigência 
e a eficácia. A  lei se transforma n u m  ente inoperante que, em b o r a  existente e reconhecido para 
reger o fato controvertido, nele não Incide e m  virtude da omissão estatal." O  resultado da 
inefetividade da tutela jurisdicional é por ele b e m  apontado:
"Cria-se na sociedade a stndrome da obrigação n ã o  cumprida, revertendo-se a valoração das 
normas de conduta: q u e m  se beneficia das leis é  o que as descumpre e não o  titular do direito. 
Q u e m  procura justiça, sofre a injustiça, pois o  lapsus lemporís que se forma entre o direito e o  seu 
exercício, entre o fato jurídico e a fruição de suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador da 
obrigação que, escudado na demora, não cumpre a obrigação jurídica.
A  lesão é  múltipla e  afeta o próprio conceito de o r dem jurídica eficaz, ou seja, a crença, por parte 
dos cidadãos, de qu e  a vida social se rege efetivamente pelas regras vigentes, po den do tanto o 
Estado quanfo os indivíduos programarem por elas suas condutas no relacionamento social"
(10) A  adoção preferencial da perspectiva dos consumidores d o  serviço jurisdicional é preconiza­
da pelos mais autorizados proeessuallstas do nosso tempo, a partir da idéia fundamental, expres­
sivamente proclamada por M a uro Cappelleiti, de que "o direito e o Estado d e v e m  ser vistos por 
aquilo q u e  são -  ou seja, vistos c o m o  simples instrumentos a serviço dos cidadãos e  de suas
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11 d a  Constituição d e  1988, que c o m p õ e m  o Capítulo II (“D o s  direitos soci­
ais”) de seu Título II (“D o s  direitos e garantias fundamentais"), e a  dura 
realidade nacional noticiada pelos meios de comunicação de m a s s a  (altos 
índices de desemprego; mais da metade dos trabalhadores urbanos e ru­
rais prestando serviços s e m  vínculo empregatício reconhecido; expressiva 
parcela desses trabalhadores percebendo tão-somente o valor do salário- 
mínimo, notoriamente insuficiente para atender ao disposto no Inciso IV do 
artigo 7 a d a  N o r m a  Fundamental; a inexistência, e m  favor dos empregados, 
da proteção contra a  despedida arbitrária ou s e m  justa causa prometida 
pelo inciso i do m e s m o  artigo 7fi da Constituição; sindicatos profissionais 
c o m  baixo índice de sindicalização e c o m  graves limitações para atuar e m  
Juízo na defesa dos trabalhadores por eles representados, e m  virtude do 
entendimento jurisprudencial predominante,(1,) e que, e m  suas negociações 
coletivas dos últimos anos, têm se limitado a lutar pela manutenção das 
conquistas normativas anteriores).

A l é m  disso, a  realidade diária da Justiça do Trabalho revela que boa 
parte dos mais elementares direitos trabalhistas, de natureza constitucio­
nal ou Infraconstitucional, não são espontaneamente assegurados a seus 
beneficiários pelos empregadores (sendo ademais seu valor frequentemente 
reduzido, na prática, pelas conciliações extrajudiciais e judiciais).

E  nessa ótica que a  atuação concreta da jurisdição trabalhista ga nh a  
u m  significado maior: o conteúdo e o resultado das conciliações e das sen­
tenças d a  Justiça do Trabalho, b e m  c o m o  d e  suas respectivas execuções, 
exercem u m  profundo impacto na aplicação prática d o  direito material e m  
vigor. Pode-se m e s m o  dizer que, se significativa parcela dos destinatários 
d a  legislação trabalhista não a  c u mp r e  espontaneamente, o  verdadeiro p a ­
tamar mínimo dos direitos sociais praticados na sociedade brasileira não 
será aquele idealmente estabelecido na Constituição e nas n o rm a s  infra- 
constitucionais trabalhistas (legais e coletivas), m a s  sim aquele que decor­
rer d o  resultado da atuação (ou da não atuação efetiva) do Poder Judiciário 
trabalhista.1,21 Pode-se assim concluir, desde logo, que a  própria existência * 11 12

necessidades, e  n ã o  o  contrário" (conforme o  seu artigo “Accesso alia giustizia c o m e  pr o g r a m m a  
di riforma e c o m e  método di pensiero", in Rivlsla di Diritto Processuais, Padova: C E D A M ,  1982,.p. 
243-245). Para maior desenvolvimento do tema, vejam-se ainda os sucessivos trabalhos do m e s ­
m o  i. Professor italiano da Universidade de Florença " O  acesso à justiça e a  função d o  jurista e m  
nossa época", in Revista d e  Processo, v. 61, janeiro-março de 1991, p. 156, “O  acesso dos consu­
midores à  Justiça", in A s  garantias d o  cidadSo n a  Justiça. TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo Teixeira 
(coord,), S ã o  Paulo: Saraiva, 1993, p.324-325 e “Problemas de reforma do processo civil nas 
sociedades contemporâneas", in O  processo civil contemporâneo, Lute Guilherme Marinoni 
(coord.), Curitiba: Juruá, 1994, p.15-16.
(11) Consulte-se o Enunciado n. 3 1 0  do Colendo Tribunal Superior do Trabalho (a despeito do 
disposto no artigo 8°, Inciso III, da Constituição de 1988).
(12) Isto é, nada mais nada menos, a demonstração prática da constatação, recentemente pacifica­
da entre os mais atualizados processuallstas contemporâneos, de que a  própria existência do direi­
to subjetivo material de pende da existência de no rma s processuais e  de u m  aparato jurisdicional 
capazes de assegurar sua plena, oportuna e especifica fruição por seus titulares, m e s m o  e  es pe­
cialmente nos casos de não cumprimento espontâneo da n o r m a  qu e  o  instituiu pelo sujeito que 
essa m e s m a  n o r m a  incumbiu de reconhecê-lo ou de prestá-lo. Isso, aliás, já é  absolutamente 
pacifico nos sistemas processuais dos países filiados à família jurídica do c o m m o n l a w .  Neles, há
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do direito material, entendida esta não c o m o  me ra  previsão abstrata de 
situações d a  vida, m a s  c o m o  proteção real e concreta dos interesses tute­
lados, d e pe n d e  da efetividade do direito processual e d a  atividade jurisdi- 
cional para proporcionar a  satisfação específica do m e s m o . " 3'

Reitere-se: na medida e m  que a própria aplicação do direito material 
pelos tribunais de determinada sociedade (através das sentenças ou das 
conciliações celebradas e m  Juízo) coincidir (ou, ao menos, aproximar-se) 
do conteúdo pleno das normas constitucionais e legais correspondentes, 
tornar-se-á ela, além de m e c a n i s m o  de justa pacificação daquele conflito 
específico que foi submetido à apreciação e ao julgamento do Estado-juiz, 
t a m b é m  u m  poderoso instrumento de indução do futuro cumprimento es­
pontâneo das n o rm a s  por seus destinatários, na perspectiva mais geral da 
sociedade na qual eies estão inseridos. Infelizmente, não é isso que se 
verifica hoje e m  nosso país, no dia-a-dia das relações trabalhistas.

A s  conseqüências negativas desse estado de coisas transcendem a 
esfera puramente trabalhista, para c h egarem ao c a m p o  do direito constitu­
cional. E m  u m a  perspectiva mais ampla, paralela e não excludente, e n ­
quanto o direito processual e o Poder Judiciário trabalhista não forem ca pa ­
zes d e  assegurar o cumprimento dos desígnios da Constituição democráti­
ca d e  1988 (seja e m  seus princípios, seja e m  seus capítulos dos direitos 
sociais fundamentais e  da or de m  econômica e social) e do direito material 
do trabalho, os direitos fundamentais de natureza social (os direitos huma- 13

muíto se proclama, s e m  divergências, q u e  não se pode verdadeiramente (alar da existência de 
direitos materiais s e m  os remédios processuais capazes de assegurá-los contra lesões ou a m e ­
aças d e  lesão -  idéia expressa no brocardo n o  remedies, n o  rights, corrente naqueles sistemas. 
A  esse respeito, Cappelleiti e  Garth citam I. H. Jacob, que afirma q u e  "são as regras de procedi­
mento qu e  insuflam vida nos direitos substantivos, são elas que os ativam, para torná-los efeti­
vos" ("Access to justice in England", seção VI A- 0  do volume original do Projeto de Florença, 
ap u d  Cappelletti, M a u r o  &  Garth, Bryant. Ac ess o á justiça, op. cit., p. 35 e  69, notas 69 e 140).
(13) Já é  pacifico, na doutrina mais autorizada, que a simples consagração dos direitos materiais 
no plano legislativo é insuficiente para assegurar resultados positivos reais a  seus beneficiários. 
Cappelletti &  Garth observam q u e  "para os pobres, inquilinos, consumidores e outras categorias, 
te m  sido muito difícil tornar os direitos efetivos", citando a seguir esta incisiva observação do 
professor norte-americano M a r c  Galanfer(in"Why (He'Haves’c o m e  out ahead: speculations on 
the limits ot legal changes" (Por qu e  só os que t ê m  são beneficiados? Especulações sobre os 
limites das reformas judiciárias), L a w  a n d  Society Review, v. 9,1974, p. 149, a p u d  Cappelletti, 
M a u r o  &  Garth, Bryant. “Acesso à justiça", op. cit., p. 68, texto e  nota 138):
“O  sistema tem a capacidade de m u dar muito ao nível do ordenamento s e m  que isso corresponda 
a  m u d a n ç a s  na prática diária da distribuição de vantagens tangíveis. N a  realidade, a m u d a n ç a  de 
regras pode tornar-se u m  substituto simbólico para a  redistribuição de vantagens."
Citam eles ainda a  manifestação igualmente critica de u m  dos principais centros da Inglaterra de 
representação judicial dos titulares dos direitos sociais e dos interesses difusos (o Brent Community 
L a w  Center de Londres), no sentido de que “o problema de ...execução das leis qu e  se destinam 
a proteger e beneficiar as c e m a d a s  m e n o s  afortunadas da sociedade é  geral", concluindo de forme critica que:
'Tão grande é o  problema e  tão fraca a resposta do Governo que é de se questionar se vale a 
pena continuar fazendo essas leis, u m a  vez que, c o m o  no presente, elas continuarão a ser d e s ­
respeitadas. Ne ssa s circunstâncias s o m o s  levados a duvidar de que tais leis pretendam ser mais 
qu e  elaborados exercícios de relações públicas" (“Brent Co m m u n i t y  L a w  Center", First Annual 
Report, London, 1975, p. 30, a p u d  Cappelletti, M a u r o  &  Garth, Bryant. “Acesso à justiça" op cit 
p. 69, texto e nota 139).



206 REVISTA D O  TRT DA 15a REGIÃO —  N. 24 —  JUNHO, 2004

nos de segunda geração, assim c h a m a d o s  desde os já distantes idos do 
início do século XX) continuarão não passando, na prática, de me ra s  pro­
m e s s a s  feitas por legisladores {alguns bem-intencionados e outros n e m  
tanto) às grandes m a s s a s  de despossuídos.

Tal situação, por sua vez, configurará a existência d e  duas ofensas 
constitucionais, paralelas e que se interpenetram: e m  primeiro lugar, no 
c a m p o  do direito material, u m a  grave e direta violação dos direitos funda­
mentais dos trabalhadores, pelo flagrante desrespeito a seus direitos soci­
ais constitucionalmente assegurados', ao m e s m o  tempo, na esfera do direi­
to processuaf, u m a  não m e n o s  grave afronta ao princípio constitucional da 
efetividade da tutela jurisdicional, assegurado a todos os jurisdicionados 
e m  contrapartida à genérica proibição estatal da autotutela.

A  respeito do direito fundamental dos litigantes à efetividade da juris­
dição é lapidar o ensinamento de Teori Albino Zavascki, nos seguintes ter­
mos:

"Sob a denominação de direito ã efetividade da jurisdição, q u e ­
remos aqui designar o conjunto d e  direitos e garantias que a Consti­
tuição atribuiu ao indivíduo que, impedido de fazer justiça por m ã o  
própria, provoca a atividade jurisdicional para vindicar b e m  da vida 
de q u e  se considera titular. A  este indivíduo d e v e m  ser, e são, asse­
gurados meios expeditos e, ademais, eficazes de e x a m e  da d e m a n d a  
trazida à apreciação do Estado. Eficazes, no sentido de que d e v e m  
ter aptidão para propiciar a o  litigante vitorioso a concretização fática 
da sua vitória. O  Estado, monopolizador do poder jurisdicional, deve 
impulsionar sua atividade c o m  m e c a n i s m o s  processuais adeq u a d o s  
a impedir —  tanto quanto seja possível —  a ocorrência de vitórias 
de Pirro. E m  outras palavras: o dever imposto ao indivíduo de sub- 
meter-se obrigatoriamente a jurisdição estatal não pode represen­
tar um castigo. Pelo contrário: deve ter c o m o  contrapartida necessá­
ria o dever do Estado de garantir a  utilidade da sentença, a aptidão 
dela para garantir, e m  caso de vitória, a efetiva e prática concretiza­
ção d a  tutela.

E  não basta à prestação jurisdicional do Estado ser eficaz. Im- 
põe-se que seja t a m b é m  expedita, pois que é inerente ao princípio da 
efetividade d a  jurisdição que o julgamento da d e m a n d a  se dê e m  pra­
zo razoável, ‘s e m  dilações indevidas'.

O  direito fundamental à efetividade d o  processo —  que se d e ­
nomina t a m b é m ,  genericamente, direito de acesso a justiça ou direito 
à ordem jurídica justa —  compreende, e m  suma, não apenas o direito 
de provocar a  atuação d o  Estado, m a s  t a m b é m  e principalmente o de 
obter, e m  prazo adequado, u m a  decisão justa e c o m  potencial de atuar 
eficazmente no plano dos fatos.’’1'41 14

(14) Zavascki, Teori Albino. “Antecipação da tutela e colisão de direitos fundamentais", in Refor­
m a  d o  código d e  processo civil, Teixeira, Sálvio de Figueiredo (coord.), op. cit., p. 146-147 e in 
Antecipação d a  tutela, S ã o  Paulo: Saraiva, 1997, p. 64.
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Diga-se c o m  todas as letras: a  incapacidade da Justiça do Trabalho 
de, por sua atuação concreta e, principalmente, pela simples possibilidade 
de sua atuação, induzir o cumprimento espontâneo das normas trabalhis­
tas pelos empregadores e m  prol de seus empregados, aiém de contribuir 
para seu crescente congestionamento, tem u m  efeito mais amplo, mais pro­
fundo e, conseqüentemente, mais grave, configurando clássico círculo vi­
cioso: os direitos h u m a n o s  de segunda geração {ou os direitos sociais cons­
titucionalmente assegurados), assim c o m o  os demais direitos abstratamente 
consagrados nas n o rm a s  Infraconstitucionais trabalhistas (legais e coleti­
vas), são reduzidos à triste condição de meras promessas demagógicas 
feitas pelos legisladores às grandes massas, caracterizando aqulio que os 
constitucionalistas da atualidade, c o m o  por exemplo Luís Roberto Barro­
so,tlS) têm incisivamente denominado de hipocrisia constitucional e iegal.l'S)

Para enfrentá-lo, a hermenêutica constitucional dos nossos dias já 
oferece u m  instrumental a d eq u a d o  para ao m e n o s  e m  parte neutralizá-lo, 
pela aplicação de a d eq u a d a s  técnicas hermenêuticas, as quais consis­
tem, essencialmente, e m  considerar os princípios (constitucionais e le­
gais) c o m o  verdadeiras n o rm a s  jurídicas (aptos, portanto, a se re m  aplica­
dos de forma direta e imediata, s e m  necessidade da intermediação de o u ­
tras n o rm a s  jurídicas que sejam regras) e e m  colocá-los no centro do sis­
te ma  (atribuindo-lhes primazia na pirâmide normativa, retirando-os dos clás­
sicos papeis m e ra m e n t e  subsidiários que o positivismo jurídico lhes atri- 15 16

Ainda sobre o  principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional, a efetividade d o  pro­
cesso e o acesso à justiça, consultem-se t a m b é m  Guerra, Marcelo Lima. E x e c u ç ã o  indireta, 1a 
edição, 2a tiragem. S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 48-54; Froto Pisani, Andrea. “Appunti 
sulla tutela di me ro accertamento", in Rivista Trimestraie di Dirilto e  Procedura Civile, 1979, v. 2, 
p. 633-640 e Lezioni di diritto processuale civile, 3" ed„ Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 4-6,587 
e 629-636; Bedaque, J o s é  Roberto d o s  Santos. Tuteia cautelare tuteia antecipada: tutelas s u m á ­
rias e  d e  urgência (tentativa d e  sistematização). S ã o  Paulo: Malheiros, 1998, p. 70-77; Marinoni, 
Luiz Guilherme. N o v a s  linhas d o  processo civil, 3 “ edição, S ã o  Paulo: Malheiros, 1999, p. 202- 
206; DIN A M  A R C O ,  Cândido Rangel. A  instrumentalidade d o  processo, S ã o  Paulo: Malheiros Edi­
tores, 1999, 7 a edição, p. 297-301, Instituições d e  direito processual civil, vol. I, S ã o  Paulo: M a ­
lheiros, 2a edição, 2002, ns. 39 a 43, p. 104-116 e s e u  artigo "Universalizar a lutela jurisdicional', 
in F u n d a m e n t o s  d o  processo civil moderno, tomo II, S ã o  Paulo: Malheiros, 4 a edição, 2001, ns. 
439 a  441 e 456, p. 840-846 e 873-875; Comoglio, Luigi Paoio. “Giurisdizione e  processo nel 
quadro delle garanzie cosliluzionali", in Rivista Trimestraie di Dirilto e  Procedura Civile, Milano, 
1994, n.4, p. 1064-1065 e"i modelli di garanziacostituzionaledel processo", in Rivista Trimestraie 
di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuflrè, 1991, v. 3, p. 675-679; e, por fim, B arbosa Moreira, 
J o s é  Carlos, "Tutela sancionatdriae tutela preventiva", in T e m a s  d e  direito p r o c e s s u a l - s e g u n d a  
série. S ã o  Paulo: Saraiva, 1980, p. 21-22 e "Notas sobre o problema da'efetividade'do processo", 
in T e m a s  d e  direito processual -  terceira série, S ã o  Paulo: Saraiva, 1984, p. 27-42.
(15) Barroso, Luís Roberto, “interpretação e aplicação da Constituição -  fundamentos de u m a  
dogmática constitucional transformadora", 3 a ed., S ã o  Paulo: Saraiva, 1999, p. 280.
(16) Este fenômeno, que consiste na criação e  na ampliação de direitos materiais ap ena s no 
c a m p o  legislativo, m a s  d e s a c o m p a n h a d a  da paralela e  indispensável instituição de garantias e 
de m e can is mos instrumentais capazes de assegurar aos seus titulares a  fruição dos correspon­
dentes bens da vida nos casos de seu n ã o  cumprimento espontâneo, pelos destinatários dos 
c o m a n d o s  normativos, é t a m b é m  conhecido na doutrina c o m o  a busca da legitimação pela m e r a  
promessa. Cappelletti &  Garfh citam manifestação do professor norte-americano Handlerno sen­
tido de qu e  “Símbolos (tais c o m o ... novas leis...) são utilizados petos adversários para pacificar 
grupos dissidentes, dando-lhes a  sensação de que cumpriram seus objetivos, quando, de fato, 
resultados mais tangíveis são retardados'' (A c e s s o  à  justiça, op. cit., p. 68, nota 138).
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buía, de integradores do ordenamento jurídico e de orientadores da inter­
pretação das regras jurídicas), tornando desse m o d o  todo o conteúdo da 
Constituição verdadeiras normas jurídicas.i,7> N e s s a  perspectiva, há muito 
v e m  advertindo o  i. constitucionalista do Rio de Janeiro Luís Roberto Bar­
roso q u e  n ã o  há, e m  âmbito jurídico, avanço maior d o  que assegurar 
efetividade ao texto constitucional, c o m  a  realização concreta dos seus co­
m a n d o s  no m u n d o  dos fatos.1'81

Paralelamente, o processo civil dos nossos tempos, através da su pe ­
ração do conceitualismo positivista pelo instrumentalismo substancial a partir 
da segunda metade do século X X  e d a  colocação da luta peia universaliza­
ção da tutela jurisdicional e pela ampliação do acesso à justiça no centro 
das preocupações dogmáticas e metodológicas dessa disciplina (especial­
me nt e  a partir da década de setenta do século passado), tem-se mostrado 
capaz d e  conceber novas e mais adequadas soluções para a denominada 
crise da Justiça, preordenando novos institutos e procedimentos capazes 
d e  atender às novas necessidades das m o de r n a s  e democráticas socieda­
des d e  m a s s a  pós-industriais (caracterizando-se a atual fase d o  processo 
civil contemporâneo filiado à escola instrumentalista, inclusive o  brasileiro, 
nas s e mp r e  expressivas colocações d e  Cândido Dinamarco, pela preocu­
pação pelo atendimento aos portadores d e  pretensões de baixo valor eco­
nômico, pela tutela coletiva a o  meio-ambiente, aos consumidores ou a  co­
munidades integradas a  grupos associativos, pela busca prioritária da efe­
tividade da tutela jurisdicional, pela ênfase nos escopos sociais do proces­
so, pela consagração do acesso à justiça c o m o  u m  valor a  ser a todo custo 
postulado pela o r d e m  processual e, enfim, pela implantação d e  u m  sistema 
de processo justo e équo).m

É  nesse quadro mais amplo de transformação profunda das premis­
sas, dos princípios e dos meios de atuação do direito processual m o d e r n o  
que se inserem as recentes reformas d o  Código de Processo Civil brasilei­
ro de 1973, iniciadas na década de noventa passada e ainda hoje e m  curso 
e nas quais o c u p a m  papel proeminente seus novos artigos 273 e 461, que 
instituíram, e m  conjunto, u m  verdadeiro subsistema da tutela d e  urgência 
e m  nosso país, c o m  o  claro propósito d e  a u m e n t a r e m  a  efetividade da pres­
tação jurisdicional e de eliminarem graves vazios de tutela antes existen­
tes. É  o  que agora c u mp r e  examinar, de m o d o  mais detalhado. 17 * 19

(17) Sobre a natureza d e  verdadeiras no rma s jurídicas e a primazia conferidas aos princípios 
pela m o d e r n a  hermenêutica constilucionat, vejam-se, entre outros, Bonavides, Paulo. "Curso de 
direito constitucional'. S ã o  Paulo: Malheiros Editores, 1999,8 ‘ edição, p. 236-240,254,263-265, 
556-558; Guerra Filho, Willis Santiago. “Introdução ao direito processual constitucional”, Porto 
Alegre; Síntese, 1999, p. 31-37 e 52; Rocha, C a r m e m  Lúcia Antunes. "Princípios constitucionais 
da administração pública", Selo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 21-43; Dworkin, Ronald, L e v á n d o o s  
direitos a  sério, S ã o  Paulo; Martins Fontes, 2002, p. 35-72 e 113-125; Canolilho, J. J. G o m e s .  
"Direito constitucional", 6' ed., Coimbra: Livraria Almedina,1993, p. 165-180 e 183,
(13) Barroso, Luis Roberto. "A efetividade das n o r m a s  constitucionais revisitada", in Revista de 
Direito Administrativo, v. 197, jui./set. 1994, Rio de Janeiro: FGV, p. 31.
(19) Dinamarco, C ándido R. "Instituiçfles de direito processual civil", vol. I, op. cit., p. 281.
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3. A  U N I V E R S A L I Z A Ç Ã O  D A  A N T E C I P A Ç Ã O  D E  T U T E L A  E  A 
DISCIPLINA G E R A L  D A  T U T E L A  D E  U R G Ê N C I A  N O  

S I S T E M A  P R O C E S S U A L  CIVIL BRASILEIRO

O  t s m p o  é  u m a  dimensão inerente ao processo e ao procedimento 
jurisdicional. A  prestação d a  tutela jurísdicional definitiva (como regra geral 
produto de u m  procedimento de cognição plena e exauriente) não é e n e m  
po de  ser instantânea, pois u m  razoável intervalo de t e m p o  entre o ajuiza- 
m e nt o  d a  ação e  a prolação da decisão definitiva de mérito é  s e mp r e  im­
prescindível para que sejam exercidos, por a m b o s  os litigantes, seus direi­
tos constitucionais ao contraditório e à  ampla defesa (e para que o juiz da 
causa, após o transcurso de u m a  fase processual de cognição plena e 
exauriente,(20> fique habilitado a proferir u m  juízo de certeza acerca dos fa­
tos nela controvertidos).

N o  entanto, resgatando u m  dos clássicos ensinamentos de Giuseppe 
Chiovenda (“a duração do processo não deve causar d ano a o  autor que 
tem razão"), a doutrina processual contemporânea passou a reconhecer 
que, ainda que o  autor possa obter, através da execução, o  b e m  da vida 
perseguido, a d e m o r a  na sua obtenção p ode ser, por si só, fonte de dano, 
decorrente estritamente da dilação temporal do processo ( c om o  acentuado 
na Itália por Italo Andolina).<2,>

Discorrendo exatamente sobre a  questão d o  t e m p o  n o  processo, o  i. 
processualista paranaense Luiz Guilherme Marinoni, depois de lembrar que 
o processo será tanto mais efetivo quanto mais prontamente tutelar o direi­
to do autor que t e m  razão, afirma expressamente que é c h e g a d o  o  m o m e n ­
to desse aspecto tomar o  seu efetivo lugar dentro da ciência processual.(22) 
E  completa:

" O  processualista t a m b é m  tem grande responsabilidade peran­
te a  grave questão da d e m o r a  do processo. Apesar desta afirmação 
poder soar óbvia, é  importante lembrar q u e  parte d a  doutrina sempre 
encarou a questão da duração do processo c o m o  algo —  se não exa­
tamente irrelevante e incidente —  de importância m a rc a damente se­
cundária, por não ser propriamente ‘científica’. O  doutrinador q u e  ima­
gina que a questão d a  duração do processo é irrelevante e não tem 20 21 22

(20) Para os respectivos concertos e a distinção entre a clássica cognição plena e  exauriente e  as 
cognições diferenciadas parcial e  sumária, veja-se, por todos, Walanabe, Kazuo. D a  cognição no 
processo civil, 2 S edição atualizada, 2a tiragem, S ã o  Paulo: Bookseller, 2000, p. 111-113.
(21) Anüolina, Italo. "Cognizlone ed esecuzione forzata nel sistema delia tutela giurisdizionaie”, 
Giuttrè, Milano, 1.983, p.20.
(22) A  rigor, a importância da dimensão temporal do processo já havia sido destacada de forma 
precursora pelas palavras se mpr e inspiradas e tantas vezes citadas de Francasco Carnelutli, já 
e m  m e a d o s  da década de cinqOenta, que advertia qu e  o  valor que o tempo t e m  na processo "é 
imenso e, e m  grande parte, desconhecido. N ã o  parece arriscado comparar o tempo a u m  inimigo, 
contra o  qual o  juiz futa s e m  descanso" (in Diritto e  processo, Nápoles: Morano, 1958, p. 354).
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importância 'científica', não só é alheio a o  m u n d o  e m  q u e  vive, 
c o m o  t a m b é m  não tem a capacidade de perceber que o tempo do 
processo é o fundamento dogmático de um dos mais importantes te­
mas do processo civil moderno: o da tutela antecipatória.

C o m o  os princípios constitucionais do processo incidem sobre 
a  estrutura técnica do processo de iure condendo e de lure condito, 
cabe ao processualista não a p en a s  ler as normas intraconstitucio- 
nais à luz dos valores constitucionais, m a s  t a m b é m  extrair do sistema 
processual as tutelas adequadas à  realização concreta do direito à 
a d e q u a d a  tutela jurisdicíonal.”*23 24»

O  i. advogado e professor de processo civil da U S P  José Rogério 
Cruz e Tucci, po nd o  e m  destaque a dimensão temporal do devido processo 
legal nos dias d e  hoje e indicando c o m o  seu corolário e desdobramento 
essenciais o direito ao processo sem dilações indevidas, sustenta que a 
tempestividade (ou a  oportunidade) da prestação jurisdicional é c o m p o ­
nente indispensável da efetividade do processos acentua que, “quanto mais 
distante d a  ocasião tecnicamente propícia for proferida a sentença, a res­
pectiva eficácia será proporcionalmente mais fraca e ilusória".|24).

Transcreve a seguir o incisivo magistério de Bielsa e Grana* 25\ in 
verbis:

“U m  julgamento tardio irá perdendo progressivamente seu sen­
tido reparador, na medida e m  que se postergue o  m o m e n t o  do reco­
nhecimento judicial dos direitos; e, transcorrido o tempo razoável para 
resolvera causa, qualquer solução será, de modo inexorável, injusta, 
por maior que seja o mérito científico do conteúdo d a  decisão. (...)

E m  suma, o resultado de u m  processo "não apenas deve outor­
gar u m a  satisfação jurídica às partes, c o m o  t a m b é m ,  para que essa 
resposta seja a  mais plena possível, a decisão final deve ser pronun­
ciada e m  u m  lapso de tempo compatível com a natureza do objeto 
litigioso, visto que —  caso contrário —  se tornaria utópica a tutela 
jurisdicional de qualquer direito. C o m o  já se afirmou, c o m  muita ra­
zão, para que a Justiça seja injusta não íaz falta que contenha equí­
voco, basta que não julgue quando deve julgai".

C o m o  se vê, e m bo r a  a regra geral seja a prestação d a  tutela jurisdi- 
cionai através do procedimento de cognição plena e exauriente (capaz de 
produzir a  certeza jurídica e os efeitos da coisa julgada material, q u e  são o

(23) Marínoni, Luiz Gui/nerme. "Tutela antecipatória, julgamento antecipado e execução imediata 
da sentença", S â o  Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 17-21.
(24) Cruz e Tucci, José Rogério. “Garantia da prestação jurisdicional s e m  dilações indevidas c o m o  
corolário do devido processo íegai", in Revista d e  Processo, v. 66, abril-junho d e  1992, p. 72-78 e 
in T e m p o  e  processo, S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 63-8S.
(25) Bielsa e  Grafia, "Ei tiempo y ei proceso", in Revista dei Colégio d e  A b o g a d o s  d e  L a  Piara, La 
Plata, 55(1994):189-190, a p u d J o s é  Rogério C r u z e Tucci, “T e m p o  e processo", op. cit., 1997, p. 65.
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resultado d a  tutela jurlsdicional padrão a todos prometida pelo Estado), 
essa espera n e m  s e mp r e  é compatível c o m  a natureza do direito afirmado, 
especialmente q u an d o  ele deve ser usufruído ¡mediatamente, sob p e n a  de 
perecimento ou de d ano grave a seu titular. E m  tais casos, a  d e mo r a  do 
processo é causa do denominado “d ano marginal do processo", causado 
pelo te mp o  estrítamente necessário para o seu desenvolvimento normal. 
Para os ordenamentos processuais contemporâneos, o fator t e m p o  tornou- 
se u m  elemento determinante para garantir e realizar o acesso à justiça.

O  direito fundamental a u m  processo s e m  dilações indevidas, por sua 
vez corolário do princípio constitucional da efetividade da tutela jurisdicio- 
nal, serve, portanto, não só para tornar inaceitável a excessiva duração 
patológica dos processos e m  geral {que é enfrentada por u m a  série de 
medidas, tais c o m o  a repressão à litigância de má-fé e aos atos atentató­
rios à  dignidade d a  justiça e pela racionalização, simplificação e dinamização 
do processo ordinário, inclusive pela compressão, no tempo, de suas fases 
processuais —  configurando os denominados processos sumários formais 
ou plenários rápidos12*1) c o m o  t a m b é m  para justificar e tornar constitucio­
nalmente obrigatória a predisposição, pelo legislador processual ordinário, 
de m e c a n i s m o s  e procedimentos diferenciados capazes de impedir que a 
falta da tutela jurlsdicional e m  tempo razoável {pela Incapacidade da tutela 
ordinária d e  prestá-ia, e m  determinados casos) implique na lesão desta 
garantia fundamental.

Nesses casos excepcionais, é a própria exigência constitucional da 
efetividade d a  tuteia jurisdicsonai q u e  torna obrigatório q u e  o  sistema pro­
cessual preordene meios adeq u a d o s  à eliminação ou neutralização do 
específico perigo da d e mo r a  do processo ordinário, através de procedimen­
tos de tutela diferenciada através da qual o juiz da causa possa tomar, 
liminarmente ou no curso do procedimento (ou seja, antes do trânsito e m  
juigado de sua decisão definitiva de mérito), c o m  base e m  cognição s u m á ­
ria no sentido vertical, ou seja, e m  juízos de m e r a  verossimilhança (fumus 
boni iuris)> medidas de urgência capazes d e  neutralizar aquele pcrícuíum 
in mora.

H á  dois tipos de situações e m  que a simples demora fisiológica do 
processo é, e m  sl m e s m a ,  causa de d ano injustificável ao autor que tem 
razão: a) e m  primeiro lugar, os casos e m  que a própria natureza ou função 
do direito material controvertido exige sua satisfação imediata (ainda que 
provisória), sob p ena de ser inútil a prestação de tutela jurisdiclonaí ao 
autor somente a o  final d o  processo —  trata-se d a  urgência determinada 
pela natureza e/ou função do direito material controvertido; b) e m  segundo 
lugar, os casos e m  que é evidente a existência, e m  favor do autor, do direito 
material por ele postulado e m  Juízo, de m o d o  a que toda e qualquer defesa 
eventualmente apresentada pelo réu será objetivamente abusiva e, portan­
to, ilegítima à luz do princípio constitucional da efetividade d a  tuteia 
jurisdicionai —  trata-se da urgência determinada pelo caráter incontrover­
so do direito material postulado. 26

(26) D o s  quais é típico e  significativo exemplo o procedimento sumarfssimo trabalhista, instituído 
pela Lei n. 9.957/00, qu e  acrescentou à C L T  os artigos 852-A a 852-1.
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N a  primeira hipótese, a simples d e m o r a  natural e inevitável do pro­
cesso, que não decorre de n e n h u m  ato abusivo ou procrastinatório do réu 
(sua demora fisiológica), já é, para o autor, fonte de d ano irreparável ou de 
difícil reparação —  aqui, o  autor necessita de urna tutela jurisdicional de 
urgência na acepção d a  palavra, para que seu possível direito material in­
satisfeito não pereça pelo simples decurso do tempo'271 {razão pela qual 
essa espécie d e  antecipação de tuteia é também chamada de tutela de 
segurança). N o  segundo caso, e m b o r a  e m  princípio fosse lícita a apresen­
tação de defesa ou a prática, pelo réu, dos demais atos processuais nor­
malmente a ele facultados, a  ausência d e  u m a  controvérsia séria sobre o 
direito material postulado pelo autor torna ¡legítima a demora de início me­
ramente fisiológica daquele feito'281 —  sendo que, nesse caso, o autor faz 
jus a u m a  tutela de evidência (em que sequer é necessária a existência de 
periculum in mora).m

Luiz Guilherme Marinoni é igualmente lapidar sobre os fundamentos 
éticos e jurídicos da tutela antecipada, especialmente nos casos e m  que 
não haja controvérsia séria sobre a procedência da pretensão do autor:

“S e  o autor é  prejudicado esperando a coisa julgada material, o 
réu, que manteve o b e m  na sua esfera jurídico-patrimonial durante o 
longo curso do processo, evidentemente é beneficiado. O processo, 
portanto, é um instrumento que sempre prejudica o autor que tem 
razão e beneficia o réu que não a tem!

É  preciso que se perceba que o  réu po de  não ter efetivo interes­
se e m  demonstrar que o autor não tem razão, m a s  apenas desejar 
manter o b e m  no seu patrimônio, ainda que s e m  razão, pelo maior 
t e mp o  possível, c o m  o  que o processo p o d e  lamentavelmente colabo­
rar.

S e  o processo é u m  instrumento ético, que não po de  impor u m  
da no  à parte que tem razão, beneficiando a parte que não a tem, é 
inevitável que ele seja dotado de u m  m e c a n i s m o  de antecipação da 
tutela, q u e  na da  mais é do que u m a  técnica que permite a distribui­
ção racional do te mp o  do processo".1301 27 28 29 30

(27) S â o  aqueles direitos que. nas sempre expressivas palavras de Chiovenúa, “tanto taz o não 
prover quanto o prover s e m  eleito imediato", qu and o se está diante “de u m a  possível vontade da 
lei euja atuação não permita retardamento" (Chiovenda, Giuseppe. “Instituições de direito proces­
sual civil", vol. 1, Campinas: Bookseller, 1998, p. 341).
(28) Veja-se ainda Guerra, Marcelo Lima. “Execução (orçada -  controle de admissibilidade", 2 ‘ 
edição, S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 33-40, para u m a  exposição aprolundada, àluz 
do principio da efetividade da tutela jurisdicional e da garantia do direito de ação constitucional­
mente consagrados, da contribuição doutrinária do processualista italiano halo Andotina sobre o 
conceito de da no marginal por indução processual, diretamente causado pela própria duração 
normal e  inevitável do processo e q u e  constitui o tipo especial de periculum in m o r a  q u e  a tutela 
cautelar -  ai t a m b é m  incluídas as medidas anteclpatórias -  loi concebida para enlrentar.
(29) Exatamente por isso o  novo artigo 2 7 3  do C P C  brasileiro, introduzido pela Lei n. 8.952/94, 
estabeleceu, e m  seus dois incisos, du as distintas e paralelas hipóteses e m  q u e  poderá ser con­
cedida a antecipação dos eleitos de mérito da tutela pretendida ao autor q u e  demonstrar, e m  
cognição sumária, a  plausibilidade de sua pretensão inicial, ou seja, desde que “I —  haja fundado 
receio de d a n o  Irreparável ou de difícil reparação: o u  II —  lique caracterizado o  abuso d e  direito 
de defesa ou o  manifesto propósito protelatório do réu".
(30) Tutela antecipatória, julgamento antecipado e  execução imediata da sentença", op. dl., p. 22-24.
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Levando isso e m  conta, o directo processual dos países d a  família 
romano-germânica, nas últimas décadas, passou por significativo proces­
so de modernização, tendo c o m o  declarado paradigma o  sistema anglo- 
americano de execução das decisões judiciais13” e visando a criação de 
m e c a n i s m o s  processuais mais ágeis e eficazes para a tutela específica e 
a d eq u a d a  de direitos materiais que, por sua natureza, e ram na prática anu­
lados pela d e m o r a  inevitável q u e  o  procedimento ordinário e a sentença 
condenatoria dele decorrente acarretavam para sua satisfação.

Diante d a  crescente inadequação d o  processo c o m u m  tradicional e 
do aparelho judiciário para enfrentar e  coibir as macrolesões aos direitos 
individuais e interesses difusos características das m o de r n a s  sociedades 
de massas, o direito processual civil dos países d a  Europa Continental 
passou a falar cada vez mais de u m a  "crise do processo executivo”, pas­
sa nd o  a buscar me ca n i s m os  alternativos para a  prevenção dos conflitos, 
de u m  lado, e a  proteção imediata e  eficaz dos d enominados "direitos pere­
cíveis” e “direitos evidentes", de outro.

C o m o  b e m  observa Humberto Theodoro Júnior,'1321 lutava-se de início 
apenas pela preservação dos bens envolvidos no processo lento e  d e m o ­
rado, afastando-os de eventual situação perigosa à  sua conservação, para 
submetê-los afinal à sentença, de forma útil para os litigantes —  o que se 
fez através da teoria das medidas cautelares. Estas, contudo, por terem 
finalidade m e ra m e n t e  conservativa do b e m  e m  litígio (não ensejando e m  
princípio a satisfação preventiva dos interesses e m  conflito), não solucio­
n a r a m  o grave problema da d e mo r a  na prestação jurisdiclonal satisfativa, 
que por vezes configurava verdadeira denegação da justiça e  da própria 
tutela jurisdicional nos casos e m  que a  tardia solução definitiva do proces­
so se dava q u an d o  o  direito reconhecido e m  Juízo já havia perecido, no 
c a m p o  d a  realidade.

E m  consequência, o  direito positivo dos países europeus passou cada 
vez mais a adotar meca n i s m os  de tutela antecipada para assegurar a todo 
e qualquer litigante, nos casos de risco de perecimento do próprio direito 
material vindicado pela d e m o r a  natural do processo, medidas de urgência 
capazes de antecipar os efeitos do possível julgamento de mérito, e m bo r a  
s e mp r e  sob o signo da provisoriedade.®3' 31 32 33
(31) Descrevendo tal sistemado C o m m o n  Law, o í. ministro d o S T J  e  professor de processo civil 
Luiz F U X  (in Tutela tíe segurança e  tutela d a  evidência —  tunctamentos d a  tutela antecipada, Ed. 
Saraiva, S ã o  Paulo:l996, p. 169) observa c o m  propriedade que nele, “e m  face do prestigio de 
q u e  desfruta o Judiciário, amplíssimo é  o poder de injunctionúo magistrado, po den do determinar 
proibições ou m a n d a m e n t o s  passíveis de serem chancelados na decisão final confirmatdría do 
provimento ¡nitro lilis. Por isso menciona a doutrina do tema as prohibilorye mandatoryinjunctiond'. 
E  acrescenta: "A característica marcante é a execução das decisões sob pena de desobediência, 
sancionada pelas contempt of court, cuja eficácia somente cessa c o m  o cumprimento das ordens 
e m a n a d a s  das injunctionsT.
(32) Theodoro Júnior, Humberto. “Tutela antecipada”, in Aspectos polêmicos da antecipação d e  tuteia, 
S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, S R  1997, Wambier, Teresa Arruda A M m  (coord.), p. 181-182.
(33) S e n d o  relevante observar que, na Itália, a  tutela antecipada foi, nã o  por acaso, de Inicio 
introduzida no âmbito das relações trabalhistas (através da sentença de reintegração d e  e m p r e ­
ga do e da decisão judicial proferida no curso do processo qu e  ordena a imediata cessação de 
comportamentos “anti-sindicals”), sd depois se estendendo ao processo civil e m  geral, para o u ­
tros casos de urgência.
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T e nd o  o Direito C o m p a r a d o  c o m o  pa no  de fundo e atendendo à expo­
sição pioneira de José Carlos Barbosa Moreira, desde o fina! da década de 
setenta d o  século passado, sobre a existência de graves vazios de tuteia 
no sistema de tuteia jurisdiciona! então vigente e sobre a necessidade de 
se priorizar a Mela preventiva e específica das obrigações de fazer e não 
fazer sobre a  tutela m e ra m e n t e  ressarcitória'34', o direito positivo brasileiro 
passou a admitir a  tutela antecipatória e específica das obrigações de fazer 
e não-fazer, inicialmente de forma localizada {no artigo 11 d a  Lei n. 7.3471 
8 5  q u e  veio disciplinar a a ç ã o  civil pública, no artigo 2 1 3  d a  Lei n. 
8.069/90 que instituiu o Estatuto da Criança e do Adolescente de 1990 e no 
artigo 84 d a  Lei n. 8.078/90 que aprovou o Código de Defesa do C o n s u m i ­
dor), mas depois de forma geral, no bojo das significativas reformas do 
Código de Processo Civil brasileiro, através da Lei n. 8.952, de 13.12.94.

Estas alterações legislativas, e m  síntese, acolheram tudo aquilo que 
a m o d e r n a  doutrina nacional e estrangeira preconizava a respeito de asse­
gurar, na prática, o  princípio d a  efetividade e adequação da tutela jurisdi- 
cional. Assim, o novo artigo 273 do Código de Processo Civil ( e m  princípio 
destinado a  disciplinar a tutela antecipada das obrigações que não sejam 
de fazer o u  não fazer,<35 36 37) regulada pelo § 3 fi d o  novo artigo 461 do m e s m o  
Código) veio autorizar a  concessão pelo juiz, a requerimento da parte, da 
antecipação total ou parcial dos efeitos da tutela pretendida no pedido ini­
cial, d e sd e  que haja prova dos fatos, seja verossímil a alegação e haja 
“fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação” ou “fique carac­
terizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório 
do réu”. A o  m e s m o  tempo, o novo artigo 461 do m e s m o  Código deu trata­
m e n t o  amplo e a d eq u a d o  a o  tema da tutela específica e antecipada das 
obrigações de fazer e não fazer.(3B)

N ã o  é  objetivo do presente trabalho discorrer e m  detalhe sobre a  dis­
ciplina legal da antecipação de tutela das obrigações e m  geral e da tutela 
específica das obrigações de fazer e não fazer, a cujo respeito já existe 
u m a  vasta produção doutrinária, de inegável qualidade.<S7! C u m p r e  porém, 
a seguir, apontar os efeitos gerais e  mais relevantes dos novos artigos 273 
e 461 d o  C P C ,  na perspectiva da efetividade da tutela jurisdiciona).
(34) B a r b o s a  Moreira, J o s é  Carlos. “Tutela sancionalória e tuteia preveritiva"e “A  tutela especiti- 
ea do credor nas obrigações negativas”, ín “T e m a s  de direito processual —  se gunda série', Sã o  
Paulo: Saraiva, 2a edição, 19B8, p. 25-29 e 30-48.
(35) Dinamartt, Câ n d i d o  Range/."A  relorma d o  còúigo de processo civil". S ã o  Paulo: Malheiros, 
1995, p. 141-142.
(36) O  estatuto da tutela antecipada e especifica instituído pelos novos artigos 273 e 461 do C P C  
foirecentemenfe ampliado e aperfeiçoado peias Leis n. 10.358, d e  27.12.01 en. 10.444, d e  7.5,02, 
c o m o  adiante será exposto de forma mais detalhada.
(37) N o  c a m p o  do processo civil, consultem-se, dentre outros, Marínom, Luiz Guilherme. “A  ante­
cipação da tuteia". 5a edição, revista e ampliada. S ã o  Paulo: Malheiros. I 9 9 9 e  Tutela especifica" 
(arts. 461, C P C  e  84, C D C ) ,  S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; Zavascki, Teori Albino. A n t e ­
cipação d a  tutela. S ã o  Paulo: Saraiva, 1997; Bedaque, J o s é  Roberto dos Santos. Tutela cautelar 
e tutela antecipada: tutelas sumária e  d e  urgência (tentativa d e  sistematização), S ã o  Pauto: M a ­
lheiros, 1998; Castelo, Jorge Pinheiro. “Tutela antecipada — na teoria geral d o  processo". Volume 
I, S ã o  Paulo: LTr, 1939; Mesquita, Ed u a r d o  M e l o  de. A s  tutelas cautelar e  antecipada. S ã o  Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2 0 0 2  e Talamíni, Eduardo. Tutela relativa aos deveres d e  lazer e  d e  n ã o
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4. O  SIGNIFICADO C O N S T I T U C I O N A L  D A  G E N E R A L I Z A Ç Ã O
D A  T U T E L A  D E  U R G Ê N C I A  P R O M O V I D A  P E L O S  N O V O S  

A R T I G O S  273 E  461 D O  CPC/73

A  universalização do instituto da antecipação de tutela significou mui­
to mais d o  q u e  u m a  alteração d o  procedimento c o m u m  o u  d o  q u e  u m  aper­
feiçoamento tópico dos m e c a n i s m o s  de que se utiliza o  sistema processual 
para propiciar tutela jurisdicional. C o m o  disse muito b e m  Teorí Albino 
Zavascki, a reforma por ela representada alterou profundamente a  própria 
estrutura do sistema, representando u m a  m u d a n ç a  nos rumos ideológicos 
do processo,1301 na medida e m  que abandonou definitivamente os princípios 
fundamentais do sistema processual construído no século XIX sob a égide 
da ideologia liberal e para atender a valores e necessidades muito diversos 
daqueles que pr ed o m i n am  nas sociedades democráticas, de m a s s a s  e pós- 
Industriais do início do século X X L  Paralelamente, a  ciara opção preferen­
cial desse m e s m o  sistema peia tutela específica das obrigações de fazer e 
não fazer (e a consequente colocação da tutela ressarcltória através de 
sua conversão e m  seu equivalente monetário no último lugar d a  escala de 
prioridades) é mais u m  importantíssimo componente no processo histórico 
de reforço da efetividade e da própria existência real dos direitos substan­
ciais consagrados no ordenamento jurídico e de recuperação do sistema 
processual c o m o  instrumento d e  atuação do direito objetivo.

Es se  i. Ministro do STJ, e m  outro de seus trabalhos sobre o tema, 
b e m  salienta que o poder do juiz brasileiro de conceder medidas provisóri­
as (de conteúdo m e ra m e n t e  conservativo ou antecipatório dos efeitos da 
tutela definitiva postulada) tem sua origem, sua fonte de legitimidade e seu 
âmbito de eficácia demarcados diretamente pela Constituição, sendo, e m  
suma, um fenômeno de estatura constitucional e não simplesmente legal. 
E m b o r a  a seu ver essa função jurisdicional assecuratória pudesse ser 
exercida pelos magistrados brasileiros m e s m o  s e m  os novos artigos 273 e 
461 do C P C  (e a disciplina da tutela cautelar, pelos artigos 796 a 889 do 
m e s m o  Código, antes já existentes), e m  decorrência direta do sistema pro­
cessual e dos princípios fundamentais de natureza processual que estão 
consagrados na Constituição brasileira, salienta que a construção legal de 
u m  m e c a n i s m o  processual concreto para a especificação e  o detalhamento 
Infraconstituclonal dessa função jurisdicional assecuratória (que engloba 
as várias espécies de tutela provisória ou de urgência) d e s e m p e n h a  a im­
portante função constitucional de propiciar, na prática e diante de cada 
caso concreto, a  concretização e a harmonização de direitos fundamentais 
(de natureza processual) e m  conflito.(39) * 38
fazer e  s u a  extensão a o s  deveres d e  entrega ü e  coisa (CPC, arts. 4 5 1  e 4 6 1 -A, C D C ,  art. 84), 2S 
edição revista, atualizada e ampliada, S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.N o  c a m p o  especi­
fico d o  processo do trabalho, consultem-se, t a m b é m  dentre outros, Mallet, Estêvão. “Antecipação 
da tutela no processo do trabalho", S ã o  Paulo: LTr, 1998. Castelo, Jorge Pinheiro. “Tutela anteci­
p a d a —  no processo do trabalho", Volume II, S ã o  Paulo: LTr, 1999 e Oliva, J o s é  Roberto Dantas. 
“Tutela de urgência no processo do trabalho". S ã o  Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.
(38) Zavascki, Teorí Albino. “Antecipação da tutela", op. cit., p. 3.
¡39) Zavascki, Teorí Albino. “Antecipação da tutela e colisão de direitos fundamentais". In Refor­
m a  õ o  código de processo civil, op. dl., p.l 44-145 e 149-150.
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N a  medida e m  que a Constituição brasileira de 1988, a c o m p a n h a n d o  
a tendência observada nas Constituições contemporâneas promulgadas na 
segunda m e ta d e  do século XX, a partir do segundo pós-guerra, elencou no 
rol dos direitos fundamentais n ú me r o  expressivo d e  direitos de natureza 
processual, que constituem cláusulas daquilo que, e m  seu conjunto, cons­
titui o devido processo legal e são freqüentes e  multifacéticos os casos de 
conflito concreto entre eles, a sua solução, na maior parte dos casos, só 
poderá m e s m o  se dar pela via judicial, pela impossibilidade de a legislação 
ordinária prever regras jurídicas capazes de, por si sós, compatibilizar os 
bens e valores e m  contraste.

Salienta Zavascki que estes direitos fundamentais de natureza pro­
cessual p o d e m  ser agrupados e m  dois grandes grupos: no primeiro, está o 
conjunto de direitos que constituem, globalmente, o direito à efetividade da 
jurisdição', no outro, situam-se aqueies direitos que c o m p õ e m ,  e m  seu con­
junto, o que ele d e nomina de direito á segurança jurídica.

O  primeiro direito, t a m b é m  denominado, genericamente, de direito de 
acesso à justiça ou direito à ordem jurídica justa, significa, essencialmente, 
o direito de toda e qualquer pessoa provocar a atuação da função jurisdi- 
cional do Estado, da qual este detém o monopólio, para obter, e m  prazo 
razoável e adequado, não apenas u m a  decisão justa, m a s  t a m b é m  u m a  
decisão efetiva {isto é, u m a  decisão c o m  potencial de atuar eficazmente no 
plano dos fatos).

D o  outro lado, c o m o  decorrência do devido processo legal expressa­
me nt e  previsto no inciso LIV do artigo 5 8 do Texto Fundamental brasileiro, 
está consagrado o direito à segurança jurídica, e m  decorrência do qual e m  
principio não só a  liberdade m a s  t a m b é m  todos os direitos e bens e m  sen­
tido amplo hão de permanecer sob a disposição de q u e m  os de té m  e deles 
se considera titular, até que o contrário seja definitivamente declarado, m e ­
diante o  esgotamento d o  “devido processo legal" através de procedimento 
baseado e m  cognição exaurienle, no qual os d e ma n d a n te s  t e n h a m  tido 
assegurado o contraditório pleno e p o s s a m  ter exercido e m  sua plenitude o 
direito bifronte de ação e de defesa, c o m  os meios e recursos a  ele ineren­
tes (inciso LV do m e s m o  preceito constitucional).

Salienta o  i. processualista gaúcho que, no plano normativo e e m  prin­
cípio, não há e n e m  pode haver hierarquia alguma entre o  direito à efetividade 
d a  jurisdição e o direito à  segurança jurídica, a m b o s  direitos fundamentais 
de idêntica matriz constitucional, mere c e n d o  do legislador ordinário e do 
juiz a  mais estrita e fiel observância.

C o m  acuidade, observa ele que, no plano d a  realidade, é  frequente a 
ocorrência de fenômenos de tensão, desencadeados por u m  elemento fático 
especialmente habilitado a  desencadeá-los: o fator tempo. C o m o  é curial, o 
decurso do tempo é essencial e inevitável para a garantia plena do direito à 
segurança jurídica (que d e p e n d e  do esgotamento d o  procedimento de 
cognição plena e exauriente, no qual os litigantes t e nh a m  exaurido suas 
possibilidades de defesa). N o  entanto, muitas vezes a m e r a  d e m o r a  fisioló­
gica do processo (para não falar e m  sua d e mo r a  patológica) é incompatível
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c o m  a efetividade da jurisdição, especialmente quando o risco de pereci­
m e nt o  do direito exige sua tutela urgente (ainda que provisória). E m  tais 
casos-limite, nos quais o direito à segurança jurídica não puder conviver, 
harmônica e  simultaneamente, c o m  o direito à  efetividade d a  jurisdição, 
estará caracterizada hipótese de colisão dos direitos igualmente f u n d a m e n ­
tais de a m b o s  os litigantes, que exigirá u m a  solução harmonizadora que 
não consista, pura e  simplesmente, e m  eliminar u m  dos direitos e m  con­
fronto.

Pois bem: o instrumento de harmonização desses dois direitos funda­
mentais e m  conflito hoje disponível e m  nosso direito processual positivo, a 
partir d a  Lei n. 8.952/94, consiste exatamente na tutela provisória, admitida 
e m  princípio para todo e qualquer conflito intersubjetivo d e  interesses, atra­
vés da qual o julgador outorgará medidas de caráter provisório aptas a 
superar as situações de risco de perecimento d e  todo e qualquer direito. 
Isto, c o m o  se sabe, se fará através d e  medidas típicas (isto é, preestabele­
cidas pelo legislador; por exemplo, pelas medidas cautelares de arresto ou 
de sequestro ou pelas medidas antecipatórias concedidas no âmbito das 
ações possessórias ou que c o n c e d e m  alimentos provisionais) ou, nos ca­
sos e m  que é impossível prever as combinações de circunstâncias e ac on ­
tecimentos capazes de configurar a  necessidade de medidas que propor­
cionem tutela imediata e diferenciada, pelas medidas atípicas (a s e re m  con­
cedidas pelo julgador a  cada caso concreto c o m  base e m  concaitos jurídi­
cos indeterminados e c o m  o conteúdo mais a d equado para a eliminação do 
perigo de retardo presente e m  ca da  caso, determinado pelo julgador do 
caso concreto) genericamente autorizadas pelo poder geral de cautela pre­
visto no artigo 7 9 8  d o  G P C  desde sua edição e m  1973 ou pela possibilida­
de de concessão d a  tutela antecipatória instituída e m  separado pela refor­
m a  de 1994 através de seus novos artigos 273 e 461, § 3®.

N a s  palavras de Zavascki, para formular a solução conformadora e m  
c ada caso concreto de conflito entre os direitos fundamentais à segurança 
jurídica e à  efetividade d a  jurisdição, o  juiz brasileiro hoje t e m  à  sua dispo­
sição du as  técnicas distintas para assegurar a  efetividade da jurisdição 
a m e a ç a d a  pelo periculum in mora, que deverá utilizar segundo as necessi­
dades determinadas peia natureza da situação submetida à  sua aprecia­
ção: a técnica da tutela cautelar (através de medidas de pura garantia) e a 
técnica d a  tutela antecipatória (que implicará na antecipação, total ou par­
cial, dos efeitos fáticos da própria tutela definitiva pretendida na peça inici­
al). Este i. professor e magistrado assim sintetiza a matéria, e m  palavras 
que aqui m e r e c e m  ser reproduzidas:

“O  que sustentamos, e m  suma, é que o poder jurisdicionai de 
decretar medidas provisórias cautelares ou antecipatórias, represen­
ta, simplesmente, o poder de formular regras de solução para os fe­
n ô m e n o s  concretos de conflito entre direitos fundamentais que for­
m a m  o  devido processo legal. Trata-se d e  poder que nasce, não pro­
priamente do art. 5 9, inc. X X X V  d a  Constituição, c o m o  tutela preven­
tiva, m a s  d o  sistema constitucional organicamente considerado, con-
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figurados, c o m o  inevitavelmente se configuram na realidade prática, 
fenômenos de colisão entre segurança jurídica e efetividade d a  juris­
dição, tornar-se-á inafastávei a necessidade de formular solução 
harmonlzadora, tarefa que, na omissão da lei, deve, por imposição do 
sistema constitucional, ser assumida necessariamente pelo juiz. C o m  
efeito, por ser inerente à  função de decidir conflitos, é poder que d e ­
corre, não da lei, m a s  diretamente d a  Constituição. (...)

(...) as medidas antecipatórlas e as medidas cautelares têm 
u m  objetivo e u m a  função constitucional comuns: são instrumentos 
destinados a, mediante a devida harmonização, dar condições de 
conveniência simultânea aos direitos fundamentais d a  segurança 
jurídica e d a  efetividade da jurisdição. E  é nesta função instrumental 
concretizadora que ditas medidas legitimam-se constitucionaimen- 
te."<40>

D e  tudo isso p o d e m o s  concluir que, nesses casos concretos d e  a p a ­
rente conflito entre dois direitos constitucionais (e entre os princípios e va­
lores a  eles subjacentes) — o  direito d o  demandado á segurança jurídica (o 
qual o  resguardaria, e m  princípio, dos efeitos de qualquer medida judicial 
que representasse u m a  invasão de seu património jurídico antes d a  obten­
ção d a  certeza d a  procedência d a  d e m a n d a  d a  parte contrária, após 
cognição plena e exauriente e a  plena observância das garantias t a m b é m  
constitucionais d o  contraditório e do amplo direito de defesa, c o m  os meios 
e recursos a  ele inerentes —  nulla executio sine titulo) e o direito do autor 
de obter tutela jurisdicional efetiva, a d eq u a d a  e tempestiva de seus direitos 
subjetivos (por enquanto a p en a s  afirmados, m a s  cujas verossimilhança, 
relevância e plausibilidade já p o d e m  ser aferidas pelo julgador e m  cognição 
sumária) e m  caso no qual está evidenciado o perigo de da no  irreparável ou 
de difícil reparação caso não sejam tomadas as medidasjudiciais inovativas 
idôneas a  neutralizá-lo —  o  princípio da proporcionalidade autoriza q u e  o 
primeiro deles seja comprimido e postecipado, c o m o  única maneira de o 
direito à  efetividade d a  tutela jurisdicional, de sede e estatura igualmente 
constitucionais, não se tornar letra morta (considerações que evidentemente 
t a m b é m  se aplicam, a fortiori, às medidas cautelares conservativas, que 
representam u m a  invasão m e n o r  da esfera jurídica do requerido).

N e s s a  perspectiva, a tutela jurisdicional de urgência (tanto a provisó­
ria, típica ou atípica e de natureza conservativa ou antecipatória, quanto a 
definitiva, t a m b é m  denominada sumária não-cautelar, e m  casos tipificados 
pelo legislador ordinário) constitui u m  componente essencial e ineliminável 
d a  tutela jurisdicional, nos limites e m  que seja necessária para neutralizar 
“perícula in mora" (isto é, danos derivados da duração d o  processo de 
cognição plena) que sejam capazes de causar prejuízos irreparáveis ou de * 82

(40) Zavascki, Teori Albino. "Medidas cautelares e medidas antecipatórlas: técnicas diferentes, 
função constitucional semelhante”, in Revista d e  Processo. S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, v.
82, abril-junho 1996, p. 58-62, Inovações d o  Código d e  Processo Civil, Porto Alegre: Livraria do 
Ad vogado Editora, 1997, p. 31-36 e Antecipaçüo da tutela, op. cit., p. 61-68.
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difícil reparação ao direito subjetivo e m  discussão. Nesses casos, é ela 
u m a  garantia constitucional de todos os jurisdicionados, que decorre n e ­
cessariamente d o  direito constitucional de acesso à or de m  jurídica justa e 
c o m o  contrapartida d a  proibição da autotutela, implicando concretamente 
e m  que a garantia d a  ação deve abranger todos os me ca n i s m os  possíveis 
e necessários a proporcionar ao titular do direito a proteção de que precisa 
e a q u e  faz jus.

A s  situações táticas de urgência e de ausência de oposição ou de 
séria controvérsia sobre o direito material postulado são os dois motivos 
concretos determinantes dessa forma diferenciada de tutela jurisdicional, 
distinta daquelas formas convencionais de tutela que são Insuficientes e 
inadequadas para enfrentá-las. A  urgência, nesse sentido amplo, está pre­
sente em qualquer situação tática que implique em risco ou em embaraço à 
efetividade da jurisdição.

5. A  V E R D A D E I R A  R E V O L U Ç Ã O  P R O M O V I D A  N O S  PRINCÍPIOS 
E  N A  E S T R U T U R A  D O  P R O C E S S O  CIVIL BRA S I L E I R O  P E L A  

G E N E R A L I Z A Ç Ã O  D A  A N T E C I P A Ç A O  D E  T U T E L A

C o m  vistas a  evitar que a necessidade de recorrer à  função jurisdicio­
nal do Estado para proteger de a m e a ç a s  ou de lesões os seus direitos ou 
legítimos interesses substanciais se torne, por si só, motivo de dano ao 
autor que provavelmente tenha razão e pelo relevo cada vez mais crescen­
te que se deu à necessidade de se assegurar a tutela preventiva e  especí­
fica a direitos fundamentais e d e  cunho não patrimonial para os quais é 
absolutamente insatisfatória a tutela repressiva e ressarcitória tradicional, 
c o m  a  edição dos novos artigos 273 e 461 do C P C  passou-se a privilegiar 
a  efetividade do processo e m  detrimento da segurança jurídica (que o Di­
reito Liberal havia elevado a princípio de validade quase absoluta), ampii- 
ando-se o espaço para medidas de tuteia provisória dos direitos (de cunho 
antecipatório e não mais apenas conservativo), concedida c o m  base e m  
cognição sumária e e m  juízos de me ra  verossim¡lhança.^'íl,

C o m  tal possibilidade, foram quebradas as premissas ideológicas que 
serviam de fundamento para o sistema processual anterior adotado e m  nos­
so país através do Código de Processo Civil de 1973. C o m o  se sabe, esse 
diploma legal era absolutamente fiel aos d o g m a s  e aos valores do direito 
liberal de origem francesa e italiana, por sua vez baseados na idéia central 
de que, e m  n o m e  d a  liberdade individual dos jurisdicionados e da seguran­
ça jurídica que deve presidir a vida dos indivíduos na sociedade, era preci- 41

(41) Luiz Guilherme Marinoni lin N o v a s  linhas d o  processo civil, op. cit., p. 122) afirma que agora, 
o  novo processo c o m u m  brasileiro deixa úe priorizar c o m o  vaior absoluto a  “segurança jurídica", 
e m  n o m e  da necessidade d e  u m a  maior plasticidade da tutela jurisdicional e, desta forma, de 
u m a  maior efetividade da tutela dos direitos substanciais. Para maior aprofundamento da ques­
tão, veja-se ainda, do m e s m o  autor, Tutela inibitória (individual e coletiva). S ã o  Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1998, p.165-188.
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so limitar os poderes d o  juiz, q u e  só poderiam ser exercidos mediante 
provocação e sob o estrito controle das partes (principios d a  d e m a n d a  e 
dispositivo) e após a  prévia apuração, c o m  a m á x i m a  profundidade possí­
vel, da veracidade dos fatos alegados pelos litigantes e a  consequente ob­
tenção d a  certeza acerca do direito substancial aplicável à  controvérsia 
(prioridade da cognição sobre a  execução), por sua vez idónea à constitui­
ção d o  título executivo judicial (típica e previamente previsto na lei) capaz 
de, só então, justificar a atuação do julgador no c a m p o  dos fatos, para a 
satisfação do direito substancial a u m a  prestação, declarado ao final do 
procedimento d e  cognição (e, ainda assim, somente pelos meios de atua­
ção coativa taxativamente previstos e autorizados pela lei processual —  
princípio da tipicidade dos meios executivos —  e que, e m  gerai, tinham 
natureza exclusivamente sub-rogatória, s e m  pretender coagir a  vontade do 
réu que não cumprisse espontaneamente a sentença condenatoria).

É  este, a nosso ver, o principal efeito da generalização d a  tutela ante- 
cipatória no sistema processual brasileiro: u m a  profunda transformação das 
premissas e da forma de atuação d a  função jurisdicional do Estado, no 
sentido d e  conformá-la às novas exigências constitucionais de efetividade 
da tutela jurisdicional dos direitos substanciais estabelecidas, explícita ou 
implicitamente, pela nova N o r m a  Fundamentai democrática promulgada e m  
nosso país e m  outubro de 1988. A  importância e a profundidade dessas 
transformações, porém, só ficará clara através do contraste c o m  o quadro 
resultante do sistema processual anterior, consagrado pela redação origi­
nal do Código d e  Processo Civil de 1973, absolutamente fiel, e m  seus as­
pectos essenciais, à concepção individualistica e privatistica do processo 
c o m u m  construída pelos legisladores liberais franceses do início do século 
XiX (por sua vez fiéis aos ideais iiuministas nascidos no século XVIII).

N a  perspectiva do direito processual propriamente dito, o i. Professor 
da U S P  Antônio Cláudio da Costa Machado, e m  sua tese de doutorado 
sobre o tema, observa que a  generalização d a  tutela antecipatória pelos 
novos artigos 273, I e 461, § 3® do C P C  foi a mais revolucionária modifica­
ção já introduzida no procedimento c o m u m  brasileiro. É  que ela implicou na 
duplicação d o  m o m e n t o  cognitivo das questões de mérito e m  primeiro grau, 
inserindo-se no limiar daquele procedimento u m a  fase e m  que o  juiz é cha­
m a d o  a examinar e julgar, através de decisão interlocutòria (em caráter 
m e n o s  profundo, no plano vertical, do que a  cognição exauriente q u e  serve 
de base à emissão d e  seu juízo final de mérito), as m e s m a s  matérias fáticas 
e jurídicas q u e  serão objeto de declaração na decisão final, devendo ser 
acentuando que este novo m o m e n t o  cognitivo (baseado e m  cognição su­
mária) é  adiantado no t e mp o  para permitir, nos casos de necèssidade ou 
de evidência, o  imediato atendimento ou acautelamento do direito provável 
deduzido e m  Juízo. Acrescenta ele que, de u m  n ú m e r o  relativamente dimi­
nuto de direitos tuteláveis pela via liminar (a situação reinante e m  nosso 
país até 1994), passou-se, de u m a  só vez, para u m a  disciplina legal e m  
que se tem a ampla e geral antecipabilidade da tutela jurisdicional de direi-
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tos, através de decisões liminares ou interlocutórias proferidas antes da 
emissão d a  decisão final de mérito.11121

Ainda segundo esse i. processualista, e m  consequência as próprias 
pretensões materiais, c o m o  lais reconhecidas no ordenamento jurídico subs­
tancial, foram potencializadas (na medida e m  que a simples perspectiva de 
u m  direito material qualquer poder ser tutelado prontamente por meio do 
novo procedimento c o m u m  resultante da reforma, através das medidas 
antecipatórias, implica e m  que esse m e s m o  direito passou a ter u m a  força 
intrínseca maior para se realizar no m u n d o  dos fatos maior do que possuía 
antes d a  edição dos novos artigos 273 e 461 do CPC). E m  outras palavras, 
o processo civil c o m o  u m  todo tornou-se mais potente para a realização 
das pretensões e muitos direitos materiais, que antes só podiam ser prote­
gidos e m  Juízo, e m  caso de lesão ou de a m e a ç a  de lesão, através do inefi­
caz procedimento c o m u m  tradicional, acabaram se tornando intrinsecamente 
mais fortes n o  próprio plano d o  direito material, por causa da força do novo 
instrumento jurisdicional que passou a tutelá-los.

Aponta ele, c o m o  outro importante resultado da universalização da 
tutela antecipatórla, ter-se tornado atípica (no sentido de ser aplicável, e m  
tese, a todo e qualquer direito substancial, c o m o  tal reconhecido pela or­
d e m  jurídica e m  vigor) a proteção assegurada por este m eio diferenciado 
de atuação coativa dos direitos, democratizando o instituto e evitando que 
o legislador privilegiasse certas pretensões e direitos materiais c o m  a  pos­
sibilidade da antecipação da tutela e m  detrimento dos direitos patrimoniais 
e não patrimoniais e m  gerai (como t a m b é m  ocorria antes de 1994), criando 
situações de diferenciação na esfera da tutela jurisdicional de duvidosa 
constitudonalidade, do ponto de vista isonômico. E m  suas próprias pala­
vras, “o  atual rito ordinário passa à condição de potencial receptáculo de 
providências urgentes de variada eficácia, subvertendo, por completo, a 
o r d e m  vigente até 1994.” E  conclui:

"A rigor, t a m a n h a  foi a  transformação realizada que n ã o  parece 
incorreto afirmar que o antigo procedimento c o m u m  (ordinário e su- 
maríssimo) morreu, da nd o  lugar a  u m  outro, cheio d e  potencial e efe­
tividade, e fazendo crer que u m  novo processo de conhecimento aca- 42

(42) Teori Albino Zavascki t a m b é m  afirma, nessa m e s m a  perspectiva, que a  universalização da 
tutela antecipada representou " u m  rompimento definitivo da tradicional segmentação das ativida­
des jurisdicionais. separadas, na estrutura original do Código, e m  ações e  processos autónomos, 
de conhecimento, de execução e  cautelar. Várias dessas atividades, desenvolvidas tradicional- 
mente e m  processos apartados de execução ou cautelar, foram transpostas de sua sede autôno­
m a  para dentro do processo de conhecimento, no qual passarão a ser cumpridas mediante or­
dens ou m a n d a d o s  expedidos ali m e s m o  pelo juiz." (in Antecipação d a  tutela, op. cit-, p. 3). Mais 
adiante, nessa m e s m a  obra, reatirmaele q u e  o novo artigo 273 d o  C P C  brasileiro, ao transtormar 
as medidas antecipatórias, até então previstas apenas para determinados procedimentos especi­
ais, e m  providência alcançável genericamente e m  qualquer processo, produziu u m a  notável m u ­
dança de concepção do próprio sistema processual. E  completa: "A profundidade da m u d a n ç a  - 
que, c o m o  se disse, é. mais do q u e  da lei, do próprio sistema -  se faz sentir pelas implicações 
qu e  as medidas antecipatórias acarretam, não só no processo de conhecimento, m a s  t a m b é m  no 
processo de execução, no cautelar e até nos procedimentos especiais"), acrescentando que se 
operou u m a  notável valorização do princípio d a  efetividade d a  função jurisdicional (op.cit.,p.70).
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ba de surgir. M a s  isso tudo vai depender fundamentalmente de c o m o
o nosso Judiciário se colocará diante de m u d a n ç a  tão radical.’’̂ 91

C o m  efeito, a  universalização da tutela antecipatória e m  geral (feita 
pelo artigo 2 7 3  do C P C )  e, e m  particular, das obrigações de fazer e não 
fazer (pelo seu artigo 461, através de seus parágrafos 32 a 62), b e m  c o m o  a 
expressa prioridade q u e  se conferiu à tutela específica dessa última m o d a ­
lidade de obrigações através desse último dispositivo, além de contribuí­
rem decisivamente para que o processo finalmente consiga ser u m  Instru­
me nt o  efetivo de atuação do direito objetivo e de garantia da própria exis­
tência real dos direitos substanciais antes apenas abstratamente previstos 
no plano do dever-ser, significaram urna ruptura decisiva c o m  o processo 
tradicional ainda comprometido c o m  a visão iluminlsta e liberal que presi­
diu a sua formação. E m  outras palavras, o seu significado maior, talvez 
ainda não inteiramente percebido pelos operadores do Direito e m  toda a 
sua potencialidade e e m  todas as suas consequências, foi íer provocado 
u m a  m u d a n ç a  profunda na estrutura e nos rumos ideológicos do próprio 
sistema processual brasileiro, na m e s m a  direção dos valores democráticos 
e Igualitários consagrados na Constituição de 1988 —  é esta, aliás, a sua 
maior virtude.

É  esse, portanto, o significado mais profundo e relevante da universa­
lização da antecipação da tuteia de mérito promovida pelos artigos 273 e 
461, § 3 a, d o  C P C :  a  ruptura c o m  o paradigma clássico d o  processo cívii 
c o m u m ,  d e  feição individualista e liberal. C o m  a consagração genérica da 
possibilidade da antecipação dos efeitos da tutela de mérito nos casos de 
necessidade (para evitar o  perecimento d o  direito pelo simples decurso do 
tempo) ou de evidência (em que, por inexistir controvérsia séria sobre a 
existência do direito material pretendido, o me ro  decurso do te mp o  proces­
sual, seja pela dilação patológica do processo, seja por sua simples dilação 
fisiológica, è intolerável, e m  face do princípio da efetividade d a  tutela juris- 
dicional e de seu corolário, o direito a u m  processo sem dilações indevidas). 
E m  suma, m u d o u  o sistema, m u d o u  a  estrutura, m u d a r a m  os princípios 
fundamentais do processo e, principalmente, m u d o u  a própria natureza da 
função jurisdicional do Estado e o modo de atuar de seu principal agente —  
o magistrado.

Recentemente a Reforma do Código d e  Processo Civil passou por 
u m  s e g u n d o  movimento orgânico e m  que, através das já citadas Lei n. 
10.358, de 27.12.2001 e Lei n. 10.444, de 07.05.2002, buscou-se ampliar, 
reforçar e harmonizar o poder geral de antecipação d e  tutela que a Lei n. 
8.952/94 já havia outorgado aos juízes brasileiros. E m  apertada síntese, 
isto se deu através das seguintes alterações do C P C  e m  vigor:

a) art. 14, V  e seu parágrafo único: on de  se capitula c o m o  atos aten­
tatórios ao exercício da jurisdição e passíveis de pesada multa, 
s e m  prejuízo das demais sanções criminais, civis e processuais 43

(43) M a c h a d o ,  Antônio Cláudio d a  Costa. “Tuteia antecipada", S l c  Paulo: Oliveira M e n d e s ,  1998, 
p. 86-91.
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cabíveis, os atos de desobediência a provimentos mandamentais 
ou de criação de embaraços à efetivação de provimentos judiciais, 
de natureza antecipatória ou final, reforçando-se notavelmente o 
sistema de tutela antecipada e da efetivação, e m  juízo, das obri­
gações de fazer ou de não fazer;

b) §§ 3 B, 6a e 7 a do artigo 273: 1) pelo novo § 39, promoveu-se o 
entrelaçamento das n o rm a s  sobre a efetivação (e não execução, 
c u mp r e  salientar) da tutela antecipada c o m  o regime de efetiva­
ção d a  tutela específica das obrigações de fazer e de não fazer, 
mediante a remissão a  outros dispositivos do m e s m o  Código que 
tratam da questão, mais precisamente todo o artigo 588 (que dis­
ciplina a execução provisória da sentença, e que t a m b é m  sofreu 
significativa alteração, referida mais adiante), os parágrafos 4® e 
5a do artigo 461 (para permitir ao juiz, sempre, a imposição de 
multas periódicas de finalidade coercitiva, para induzir o  obrigado 
a cumprir o que lhe for ordenado, na tutela antecipada e para a u ­
torizá-lo a  manejar outras medidas atípicas, ainda que não postu­
ladas expressamente pelo autor, para persuadir o réu a  adimplir 
ou para consumar, pela via sub-rogatóría, os resultados que o obri­
ga do  pessoalmente recusou-se a produzir) e o novo artigo 461-A 
(que submeteu as obrigações de entrega de coisa ao estatuto da 
tutela específica instituído pelo artigo 461 do m e s m o  Código); 2) 
pelo novo § 6 a, autorizou-se a tutela antecipada e m  relação à par­
cela, ou parcelas do pedido, q u e  estejam fundadas e m  fatos 
incontroversos, dispensado nesse caso o requisito da urgência;
3) pelo novo § 7 a, instituiu-se expressamente a fungibilidade entre 
medidas antecipatórias e cautelares, podendo a providência ser 
outorgada pelo juiz a u m  desses títulos ( e m  duplo sentido vetorial, 
ressalte-se) ainda q u an d o  haja sido pedida c o m  denominação ina­
dequada;

c) artigo 287: por sua nova redação, restaurou-se a  utilidade da de no ­
minada ação cominatóría e  promoveu-se sua compatibilização c o m  
o  estatuto gerai da tutela específica e antecipada das obrigações 
de fazer e de não fazer introduzido pela fase anterior da Reforma, 
pela qual se pede seja imposta ao réu “a abstenção da prática de 
algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa", 
mediante a cominação de pena pecuniária para o caso de descum- 
primento da sentença ou da decisão antecipatória de tutela, c o m  
remissão expressa aos citados artigos 461 e  461-A;

d) § 5a e 6a do artigo 461: pela nova redação d o  § 5 a inciuiu-se 
expressamente a imposição de multa por f e m p o  de atraso c o m o  
u m a  das medidas necessárias para a efetivação da tutela es pe ­
cífica ou antecipada que o juiz po de  determinar, de ofício ou a 
requerimento, deixando-se ainda claro que a requisição de força 
policial é meio de imposição das demais medidas de concretiza­
ção da tutela; pelo novo § 6 a, consagrou-se de forma explícita o
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poder do juiz, m e s m o  de ofício, de t a m b é m  "modificar o valor ou a 
periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente 
ou excessiva”;

e) artigo 588: e m  sua nova redação restou estabelecido, dentre o u ­
tras modificações, que, na execução provisória da sentença (bem 
c o m o  na efetivação da tuteia antecipada, por força do já mencio­
na do  § 3a do artigo 273), o autor ou exeqüente, no caso de refor­
ma, total ou parcial, da decisão provisoriamente efetivada, terão 
responsabilidade objetiva pelo ressarcimento dos prejuízos sofri­
dos pela parte contrária, a serem liqüidados e exigidos no m e s m o  
processo e na extensão da parte reformada (incisos i e IV e § 1® 
do art. 588) e que a  caução idônea e m  geral exigida do autor ou 
exeqüente e m  contra-cautela da execução ou efetivação provisó­
rias poderá ser dispensada nos casos de crédito de natureza ali­
mentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o salário mínimo, qu an ­
do o autor ou o exeqüente se encontrarem em estado de necessi­
dade (inciso II e § 2® do artigo 5 8 8).“

C u m p r e  agora, ainda que de m o d o  esquemático, apontar e m  quais 
aspectos foram quebradas as premissas ideológicas do modelo processual 
clássico (civil e trabalhista), no essencial fiéis aos d o g m a s  e valores libe­
rais importados dos modelos processuais francés e italiano do século XIX e 
do início do século X X  (que se b a s e a v a m  na idéia central de que, e m  n o m e  
da liberdade individual dos jurisdicionados e da segurança jurídica que deve 
presidir a vida dos indivíduos na sociedade, era preciso limitar os poderes 
do juiz):

a) anfes, esses poderes dos magistrados só podiam ser exercidos 
após provocação (principio da d e manda) e sob o  estrito controle 
das partes (princípio dispositivo); agora, e m b o r a  a antecipação 
de tutela ainda deva ter sido postulada pela parte interessada (em 
observância do m e s m o  princípio da d e m a n d a  e nos precisos ter­
m o s  do caput do multicitado artigo 273), o § 5a do artigo 461 do 
C P C  estabelece que os meios de sua efetivação não precisam 
necessariamente ser aqueles pedidos pelas partes, p o de n d o  o 
juiz estabelecer outras providências que se mostrem mais aptas 
para obter o adimplemento (ou o  resultado prático equivalente), 
inclusive a imposição de multa por tempo de atrasa, paralelamen­
te, o novo § 6 a do artigo 461 do C P C  autoriza que o juiz, de oficio, 
modifique o valor ou a periodicidade d a  multa coercitiva autoriza­
da pelos parágrafos 4 a e 5 a do m e s m o  dispositivo; 44

(44) Sobre esse se gundo movimento orgânico das Reformas do Cúdigo de Processo Civil brasi­
leiro recentemente retomado e ainda e m  curso, consultem-se, dentre outros, Dinamarco, Cândido 
Rangel. A  relorma d a  retorma, 4* edição revista e atualizada. S ã o  Paulo: Malheiros, 2003; Wambier, 
Luiz Rodrigues 8  Wambier, Teresa Arruda Alvim. Breves comentários à  2 ‘ tasa d a  r e t o m a  do 
código d e  processo civil, S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 20 02 e C r u z  e  Tucci, José Rogério. 
Lineamentos d a  n o v a  relorma d o  C P C ,  2® edição revista, atualizada e ampliada. S ã o  Paulo: R e ­
vista dos Tribunais, 2002.
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b) antes, era absoluto o princípio da prioridade da cognição sobre a 
execução (pelo qual os poderes do juiz só poderiam implicar na 
invasão d a  esfera jurídica do d e m a n d a d o  após a prévia apuração, 
c o m  a  m á x i m a  profundidade possível, da veracidade dos fatos ale­
gados pelos litigantes e a  consequente obtenção d a  certeza acer­
ca do direito substancial apiicável à controvérsia —  ou seja, após 
o esgotamento d a  cognição plena e exauriente, nos planos hori­
zontal e vertical); agora, a antecipação, total ou parcial, dos efei­
tos da tutela de mérito significa exatamente o contrário: havendo 
perigo de da no  irreparável ou de difícil reparação (tutela de ur­
gência) ou sendo praticamente incontroversa a  existência do di­
reito material postulado (tutela de evidência), será possível a ime­
diata efetivação de decisões judiciais interlocutórias, proferidas 
após cognição parcial e sumária {juízos de plausibilidade), s e m  
possibilidade de descumprimento pelo seu destinatário (artigo 14, 
V  e seu parágrafo único, do C P C )  e s e m  possibilidade de apela­
ção (ou de recurso ordinário, no processo do trabalho) c o m  efeito 
suspensivo (artigo 520, VII, do CPC);

c) antes, a satisfação prática do direito substancial a uma prestação 
só podia se fazer através da execução forçada, por sua vez possí­
vel somente e m  distinto processo (ou fase processual, no proces­
so do trabalho) após a  formação d o  título executivo (judicial, In 
casu)\ agora, s e m  necessidade do título executivo propriamente 
dito (que só se forma após o trânsito e m  julgado da sentença de 
procedência), é possível a imediata satisfação prática (ainda que 
provisória, nos moldes do artigo 588, II e seu § 2-, na qual a cau­
ção po de  ser dispensada, nas obrigações até 60 salários míni­
m o s  e q u an d o  o exeqüente se encontrar e m  estado de necessida­
de), bastando para tanto u m a  decisão judicial de natureza man- 
damental ou executiva lato sensw,

d) antes, os meios de atuação das decisões que t e nh a m  por objeto o 
direito material a u m a  prestação (de dar ou d e  fazer) do d e m a n ­
da do  só podiam ser aqueles típicos, ou seja, aqueles predetermi­
nados pela lei processual {princípio da tipicidade dos meios exe­
cutivos) e  que, e m  geral, visavam a efetivação de decisões estrita­
mente condenatorias, razão pela qual tinham natureza estritamente 
sub-rogatória (execução direta, através de terceiro —  a  clássica 
execução forçada); agora, os meios de atuação são necessaria­
me nt e  atípicos, o u  seja, são todos aqueles meios d e  atuação que 
a criatividade do juiz, exercitada no caso concreto e à  luz de suas 
circunstâncias e necessidades, seja capaz de conceber para ob­
ter o adimplemento (ou a  produção de resultados práticos equiva­
lentes)', além disso, as decisões proferidas para a  concessão da 
tutela de urgência n ã o  s ã o  a p e n a s  condenatorias, m a s  sim 
mandamentais e executivas lato sensu, razão pela qual os meios 
de sua efetivação não são exclusivamente sub-rogatórios, haven­
do u m  grande espaço para a utilização das medidas coercitivas,
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voltadas a pressionar a vontade do destinatário renitente das de­
cisões judiciais para convencê-io a adimpiir pessoalmente a pres­
tação delas objeto; ademais, há meios sub-rogatórios modernos, 
c o m  vistas a assegurar a prestação de tutela inibitória nas rela­
ções jurídicas continuativas, e m  que o mais importante é impedir 
a  reiteração d a  prática do ilícito.'451

S e  tais alterações são de fundamental importância na esfera proces­
sual civil, o que dizer de sua relevância e aplicabilidade e m  área tão sensí­
vel e relevante quanto a esfera trabalhista? É  o q u e  se passa a analisar e m  
seguida.
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6. A  A P L I C A Ç A O  SUBSIDIARIA D O S  A R T I G O S  273 E 461 D O  
C P C  A O  P R O C E S S O  D O  T R A B A L H O  E A S  H I P Ó T E S E S  

C O N C R E T A S  D E  S U A  INCIDÊNCIA

A  aplicabilidade dos me ca n i s m os  previstos nos artigos 2 7 3  e 461 do 
C P C  para a tutela antecipada e específica dos direitos trabalhistas é hoje 
absolutamente pacífica. Assim se pronuncia Esfevão Mallet, c o m  suas ha­
bituais clareza e precisão:

“A  ausência de n o r m a  disciplinando a antecipação da tutela e m  
d e m a n d a s  trabalhistas, b e m  c o m o  a perfeita compatibilidade de se­
melhante Instrumento c o m  as n o rm a s  pertinentes a tais demandas, 
c o m p õ e m ,  c o m  perfeição, o suporte para a incidência do art. 769, da 
CLT.

A  propósito do último requisito, vale inclusive ressaltar que e m  
poucos setores adquire, c o m o  e m  matéria trabalhista, tanta relevân­
cia a rápida tutela de direitos. Aliás, já houve m e s m o  q u e m  dissesse 
caracterizarem-se os direitos trabalhistas pela exposição a prejuízo 
irreparável quando não satisfeitos de imediato. Tal afirmação veio a 
ser reforçada por Cappelletti, ao observar que, ante a natureza ali­
mentar do salário e a condição geralmente de debilidade económica 
do trabalhador, a d e mo r a  na solução do litígio é u m a  forma intolerá­
vel de dene g a ç ã o  d e  justiça.”'461

Exatamente no m e s m o  sentido manifesta-se o i. Ministro do Col. Tri­
bunal Superior do Trabalho e Professor João Oreste Daiazen, c o m  igual 
propriedade: 45 46

(45) Para maior aprofundamento dessas questâes, consultem-se, dentre outros, Oinamareo, C â n ­
dido Rangel. A  reforma d a  reforma, op.cit.. p. 90-107, 144,218-250,254-259 e 266-270, Talamini, 
Eduardo. Tutela relativa a o s  deveres d e  fazer e d o  n S o  fazer e s u a  extensão a o s  deveres d e  
entrega d e  coisa (CPC, a ris. 481 e 4 6 1 - A ; C D C ,  art. 84), op. cit., p. 187-326 e 342-375 e o  traba- 
Iho d e  m i n h a  lavra “Aspectos processuais da iuia contra a discriminação, na esfera trabalhista. A  
tutela anlecipatória c o m o  m e c a n i s m o  igualizador dos litigantes trabalhistas" in Discriminação. 
Vliana, Márcio Túlio (eoord.), S ã o  Paulo: LTr, 2000, p. 169-226.
(46) Mallet, Estêvão. “Antecipação da tutela no processo do trabalho’’, op. cit„ p. 26-27.
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“Hoje é praticamente consensual a opinião de que a tutela ante- 
cipatória de mérito é instituto amplamente recepcionado e b e m  vindo 
ao processo trabalhista. Seja ante a lacuna da legislação processual 
específica, seja porque se amolda à perfeição aos seus fins e princí­
pios (CLT, art. 769). (...)

Óbvio que se há processo e m  que a morosidade é absoluta­
mente intolerável tal se dá no trabalhista. N e n h u m  outro convive tão 
de perto c o m  a pobreza, q u an d o  não c o m  a miséria. Logo, retardar a 
prestação jurisdicional no processo trabalhista po de  significar o c o m ­
prometimento da fonte única de subsistência de u m a  pessoa e sua 
família. É  denegação de Justiça qualificada!”1471

S e  antes das recentes alterações promovidas no estatuto geral da 
tutela antecipada instituído pelos artigos 273 e 461 do C P C  pelas Leis 
10.358/01 e 10.444/02 era discutível a possibilidade de aplicação irrestrita 
da antecipação da tutela nos casos das obrigações de dar (com vistas ao 
p a ga m e n t o  imediato de verbas trabalhistas e m  geral), à luz do disposto na 
redação original dos parágrafos 2 S e 3 S do artigo 273 do C P C  (que respec­
tivamente v e d a v a m  a concessão de tuteia antecipada de mérito "quando 
houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado" e determina­
v a m  a  observância, “no que couber", do disposto nos incisos li e III do arti­
go 588 do m e s m o  diploma legal —  os quais, disciplinando a execução pro­
visória, proibiam os atos que importem alienação de domínio e, s e m  cau­
ção idônea, o levantamento de depósito e m  dinheiro, priorizando de forma 
absoluta a necessidade de se assegurar a restituição das coisas e m  seu 
estado anterior, caso sobrevenha sentença que modifique ou anule a  que 
foi objeto de execução), agora o novo § 3 9 do artigo 273 daquele Código 
tornou-a praticamente indiscutível.

É  que esse preceito, ao estabelecer que a efetivação da tutela anteci­
p ada observará as n o rm a s  previstas e m  todo o seu artigo 588, o qual, e m  
seu t a m b é m  novo § 2 a, consagrou de forma expressa que, nos casos de 
crédito de natureza alimentar (de valor até 60 vezes o salário mínimo), qu an ­
do o exeqüente se encontrar e m  estado de necessidade, poderá o  juiz da 
causa dispensar a caução idônea prestada nos próprios autos pelo autor 
que e m  princípio, à luz do inciso li daquele m e s m o  dispositivo, seria condi­
ção indispensável para o levantamento de depósito e m  dinheiro ou para a 
prática de atos que importem alienação de domínio ou dos quais possa 
resultar grave da no  ao executado. 47
(47) Datazen, J o â o  Oresle. “Aspectos da tutela antecipalória de mérito no processo trabalhista 
brasileiro", in ITr 61-07/875. N a  m e s m a  linha t a m b é m  se posicionam Pinto, J o s 6  A u gusto 
Rodrigues. “A  modernização do C P C  e  o processo do trabelho", LTr, 1996, p. 92-94, Nascimento, 
A m a u r i  Mascaro. "Antecipação da tutela no processo do trabalho", in Processo d o  trabalho -  
estudos e m  h o m e n a g e m  a o  Protessor J o s é  A ugusto Rodrigues Pinto, LTr, 1997, p. 131 e Márcio 
Túlio Viana e Luiz Otávio U n h a r e s  Renault (coords.). "Antecipação detulela”, in O  q u e  h á  d e  novo 
e m  processo d o  trabalho, LTr, 1997, p. 87.
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Paralelamente, o § 6® do m e s m o  artigo 273 do C P C ,  t a m b é m  acres­
centado pela citada Lei n. 10.444/02, permitirá, por exemplo, que o juiz do 
trabalho, diante da incontrovérsia (decorrente dos termos da defesa apre­
sentada pelo reclamado) do direito do reclamante a  determinado valor líqüido 
a título d e  verbas rescisórias, m e s m o  que ainda persista controvérsia entre 
as partes a respeito dos demais pedidos iniciais formulados pelo autor (ver­
sando, por exemplo, sobre horas extras não pagas e suas incidencias), con­
ce da  desde logo, na Inauguração da audiência, a  antecipação da tutela de 
mérito relativa ao primeiro daqueles pedidos iniciais (ou até m e s m o  da par­
cela incontroversa deste pedido), mediante decisão m a ndamental e execu­
tiva lato sensu que veicule o r d e m  ao d e m a n d a d o  para que desde logo p a ­
gue, no prazo razoável que então fixar, sob pe na  d e  incidência das medi­
das coercitivas que fixar (e à luz do que estabelecem o inciso V e o  parágra­
fo único d o  artigo 14 d o  C P C ,  introduzidos pela Lei n. 10.358/01) ou de 
imediata execução provisoria daquela quantia, através dos meios sub- 
rogatórios idôneos para tanto. Desnecessário dizer que tal possibilidade, 
consagrada no novo processo civil brasileiro, é de ciara aplicação subsidi­
ária, a fortiori, no processo do trabalho de nosso país, poderá ter efeitos 
altamente positivos na efetividade da tutela jurisdicional trabalhista, elimi­
nando as defesas m e ra m e n t e  de praxe e s e m  maior seriedade infelizmente 
ainda tão c o m u n s  na prática cotidiana da Justiça do Trabalho brasileira.'í4e>

N o  c a m p o  das obrigações de fazer e não-fazer, no entanto, não há 
maiores divergências doutrinárias quanto à  plena aplicabilidade da tutela 
antecipada e específica na esfera trabalhista48 49 50.

A  título mera m e n t e  exemplificativo, é possível mencionar várias situa­
ções e m  q u e  a  m e s m a  encontrará c a m p o  fértil de atuação. O  I. Ministro 
João Oreste Dalazen indica vários casos, de inegável Importância prática, 
e m  que está e m  jogo, e m  última análise, o princípio constitucional d a  igual­
da de  ou da isonomiaí5m

a) a obrigação patronal de o empregador não estabelecer discrimi­
nação salarial entre os em pr e g a d os  fora dos casos consentidos 
e m  lei;

b) a obrigação de fazer consistente e m  promover o empregado, se 
co mp r o v a da  a  presença dos requisitos para tanto previstos e m  
quadro organizado e m  carreira;

(48) M e s m o  antes dessas novas modificações do C P C  já se pronunciavam a favor da possibilida­
de de concessão d e  tutela antecipada para pagamento de quantia certa Estêvão Mallet (de forma 
genérica, in Antecipação d a  tutela n o  processo d o  trabalho, op. cit., p. 119-123) e Alice Monteiro 
tíe Bar/os ( e m  se tratando d e  diferenças salariais e m  sentido estrito qu e  coloquem e m  jogo a 
própria sobrevivência do trabalhador, e m  seu artigo “Tutela antecipada no processo do trabalho", 
LTr 60-11/1.463-1.464 e in C o m p ê n d i o  d e  direito processual d o  trabalho, op. cit., p. 683).
(49) Por lodos, J o ã o  Oresle Dalazen, que alirma c o m  acerto “que é  no c a m p o  das obrigações de 
fazer e  não-fazer, por excelência, de que é tão rico o Direito do Trabalho, que a tutela anlecipativa 
de mérito p o d e e  deve desem pe nha r u m  exuberante papel no processo trabalhista. (...) presentes 
os pressupostos legais, basta u m  provimento mandamental impondo acatamento, sob cominação 
de muita-diária, s e m  necessidade do trâmites de u m a  execução." (in"Aspectos da tutela anteci- 
patória de mérito no processo trabalhista brasileiro", op. cit., p. 879).
(50) Dalazen, J o ã o  Oreste. "Aspectos da tutela antecipalória de mérito no processo trabalhista 
brasileiro", op. cit., p. 879-880.
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c) a  obrigação decorrente da Lei n. 9.029/95 de o empregador não 
adotar qualquer prática discriminatória por motivo de sexo, ori­
gem, raça, cor, estado civil, situação familiar ou idade (estando 
especialmente proibida a exigência de atestados de gravidez e de 
esterilização), sob pena de ser compelido à reintegração do e m ­
pregado (conforme seu artigo 4®, I);

d) a obrigação decorrente do artigo 389, § § 1B e 2®, d a  C L T  ou da 
aplicação, e m  sede de dissídio coletivo, do Precedente Normativo 
n. 2 2  d a  S D C/TST, de o empregador instalar ou proporcionar às 
suas expensas creche destinada à guarda d e  filhos de e m p r e g a ­
das e m  idade de a m a m e n t a ç ã o  (o que, se não adimplida, concre­
tizaria forma indireta de discriminar as empregadas c o m  filhos re­
cém-nascidos);

e) a obrigação de não despedir por motivo discriminatório e m p r e g a ­
do portador do vírus da A I D S (5,).

A  todos esses casos muito b e m  lembrados pelo i. autor acima citado, 
p o d e m o s  acrescentar alguns outros a  nosso ver igualmente relevantes, que 
demonstram, e m  seu conjunto, a  grande importância e o potencial ainda 
maior de atuação que os instrumentos propiciados pelo novo artigo 461 do 
C P C  ensejarão, na esfera trabalhista, desde que os operadores do direito 
estejam prontos a  operá-los c o m  equilíbrio mas, principalmente, c o m  criati­
vidade e s e m  preconceitos decorrentes de concepções ultrapassadas:

a) q u a n d o  o empr e g a d or  tiver c o m o  obrigação alterar a organiza­
ção de seu processo produtivo ou instalar equipamentos gerais 
d e  proteção à  s a úd e  e à  segurança de seus empregados, consi­
derados tecnicamente indispensáveis para eliminar ou para ate­
nuar a insalubridade ou a  periculosidade existentes no ambiente 
d e  trabalho;152) 51 52

(51) Alice Monteiro d e  Barros, ao tratar desse tema específico in Proteção á intimidade d o  e m p r e ­
gado, S ã o  Paulo: LTr, 1997, p. 87-100, transcreve o seguinte precedente do C. TST:
“M a n d a d o  de Segurança. S e n d o  o empre ga do portador de doença que pode levá-lo à morte, 
estando prestes a  adquirir o  direito à estabilidade no emprego, havendo sido demitido de 1o i m a  
obstativa e sendo absolutamente necessário o exercício de sua atividade profissional no combate 
ao mal q u e  o aflige, o transcurso do tempo é imprescindível para que se evite o perecimento de 
seu direito. O  pericutum in m o r a  é o próprio risco do perecimento da vida do empregado. D e  que 
adiantaria o empre ga do sagrar-se vencedor n u m a  ação trabalhista após a  sua morte? O  direito 
deve ser ágil e ser aplicado no m o m e n t o  certo, sob p e n a  de tornar-se inócuo, m o r m e n t e  neste 
caso concreto, onde mais importante que os eventuais valores monetários e m  discussão é a 
própria vital necessidade de o empre ga do exercer suas funções enquanto apto para tal.” (TST- 
R O - M S  110.056/94.5, Rei. Min. A r m a n d o  de Brito, sessão de 7.3.95, da SDi).
(52) Para u m a  análise extensa e aprofundada da questão da tutela da saúde e segurança nos 
locais de trabalho n a  itália, ta! c o m o  regulada na Constituição, nos Códigos Civil e Penal e no 
Estatuto dosTrabalhadores daquele país, c o m  ênfase para a obrigação (ou, mais precisamente, o 
dever) do empregador de resguardar, através de obrigações de tazer e  de não fazer a serem 
cumpridas de forma específica, a integridade física e moral dos trabalhadores e m  seu local de 
trabalho, veja-se o trabalho do professor da Universidade de G ê n o v a  Giovanni Pérsico, “Tutela 
delia salute e sicurezza nei tuoghidi l a v o w u n a  nuova (ase", in Rívísta italiana tfi diritto def favoro, 
1982, v. 4, Milano: Giuffrè, p. 478-557. Para u m a  abrangente exposição do importante papel que 
as tutelas de urgência (cauteiar e  antecipatória) p o d e m  potencialmente desem pe nha r e m  prol da
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b) q u an d o  a  empresa deixar de cumprir espontaneamente as obri­
gações de fazer ou de não fazer que t e n h a m  sido avençadas em 
termos de ajuste de conduta firmados perante o Ministério Públi­
co do Trabalho que, nos termos do artigo 8 7 6  da CLT, na nova 
redação q u e  lhe deu a Lei n. 9.968/2000, têm a  natureza de títu­
los executivos extrajudiciais (não se p o d e n d o  afastar, a priori, a 
possibilidade de se conceder tutela antecipatória m e s m o  e m  sede 
d e  execução, caso se c o mprove o perigo da ocorrência de preju­
ízo irreparável ou d e  difícil reparação caso seja necessário aguar­
dar o normal desenvolvimento do procedimento executivo tradi- 
cional'631);

c) quando o d e m a n d a d o  estiver c o mprovadamente praticando atos 
ilícitos capazes de lesar direitos e interesses individuais h o m o g ê ­
neos de u m  n ú m e r o  expressivo, e m bo r a  indeterminado, d e  traba­
lhadores (por exemplo, fornecendo-os a outras empresas, c o m o  
verdadeira mão-de-obra terceirizada, em condições de trabalho 
claramente enquadradas na definição legal de e m pr e g a d o  esta­
belecida pelo artigo 3S da C L T  m a s  sob a falsa r o up a g e m  de inte­
grantes de cooperativas d e  serviços o u  q u an d o  o empregador exi­
gir de seus empregados, de forma contínua e permanente, a prá­
tica diária de horas extras, seja configurando habitualidade ou per­
manência lógica e legalmente vedada, seja ultrapassando s e m ­
pre o limite legal de duas horas por dia), ensejando, ao m e n o s  e m  
tese, a utilização d e  ação civil pública ou de reclamações traba­
lhistas de cunho individual (com fundamento no artigo 461 do C P C )  
visando reprimir e obter o ressarcimento pelas lesões já pratica­
das mas, principalmente, inibir a prática futura e reiterada dessa 
conduta ilícita;

d) q u an d o  o ente público estiver contratando servidores públicos s e m  
prévio concurso público, em clara afronta a obrigação de não fa- 
zerque decorre da proibição constitucional contida no artigo 37, II 
e seu § 2 a, d a  Constituição de 1988;

e) q u an d o  o empregador estiver contratando menores de 16 anos 
fora d a  condição de aprendiz ou de m e no r  de 14 anos e m  qual­
quer condição, e m  clara ofensa ao disposto no inciso XXXIil do 
artigo 7a d a  Constituição;

f) q u an d o  se tratar de obrigação de não discriminar, decorrente da 
aplicação d o  artigo 1a da Lei n. S.029/95, q u e  proíbe expressa­
mente a adoção de qualquer prática discriminatória e limitativa 
para efeito de acesso à  relação de emprego, por motivo de sexo, 53

tutela jurisdicional eletiva da saúde e da segurança dos trabalhadores brasileiros, veja-se, por 
todos, Oliveira, Sebastião Geraldo de. "Proteção jurídica à saúde do trabalhador", V  edição, S ã o  
Paulo: LTr, 1998, p. 404-412.
(53) Veja-se, a esse respeito, o artigo de Marcelo L i m a  Guerra “Antecipação de tutela no proces­
so executivo", Revista d e  Processo. S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, v. 87, julho-setembro 
1997, p. 22-31.
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origem, raça, cor, estado civil, situação familiar ou idade, ou do 
inciso X X X I  do artigo 7 9 da Constituição, que proíbe qualquer dis­
criminação quanto a  salário ou a critérios de admissão de traba­
lhador portador de deficiência;

g) q u an d o  se tratar da obrigação de contratar decorrente da aplica­
ção de n o rm a s  legais ou coletivas que reservem percentual de 
cargos e e m pregos públicos ou privados para pessoas portadoras 
de deficiência;

h) para impedir a  prática, pelo empregador, de atos anti-sindicais 
contra as entidades representativas dos trabalhadores,(541 contra 
a livre organização sindical e o livre exercício dos direitos sindi­
cais de seus próprios empregados e contra o seu direito de greve, 
assegurados pelos artigos 8® e 9fi da Constituição;

i) para assegurar o cumprimento, pelos sindicatos, empregadores e 
trabalhadores, do artigo 11 da Lei de Greve {Lei n, 7.783/89), que 
exige que, nos serviços e atividades essenciais definidos pela lei, 
seja garantida, durante a  greve, a prestação dos serviços indis­
pensáveis ao atendimento das necessidades inadiáveis da c o m u ­
nidade;

j) q u an d o  for necessário impedir a adoção pelo empregador de prá­
ticas e métodos de controle d a  atuação e conduta dos trabalhado­
res no serviço, ou na entrada e na saída do m e s m o ,  que sejam 
ofensivos a sua honra, dignidade ou privacidade (através, por 
exemplo, de revistas pessoais e coletivas q u e  t e nh a m  caráter 
vexatório ou da instalação de instrumentos visuais ou auditivos 
que impliquem no controle permanente ou periódico das ativida­
des d o  e m p r e g a d o  pelo empregador ou por seus prepostos.155'

A  todos esses casos e m  que será possível a utilização da tutela ante- 
cipatória atípica autorizada pelo novo artigo 461 do C P C  s o m a m - s e  dois 54 55

(54) A  respeito da repressão, na Itália, aos atos anti-sindicais dos empregadores através do arti­
go 28 do Estatuto dos Trabalhadores, veja-se Berros, Alice Monteiro de. "Condutas anti-sindicais 
-  procedimento", in Revista d o  Tribunal Regional d o  Trabalho -  3 ‘ RegiSo, Belo Horizonte, v. 59, 
Janeiro-junho 99, p. 29-44 e in Revista Ur, v. 63, n. 11, novembro de 1999, p. 1454-1461.
(55) Consulte-se, a  esse respeito, a  já estada obta d e  Alice Monteiro de Barros“Proteção ã intimi­
da de do empregado", op. cit., p.72-81. Para u m  levantamento semelhante dos casos mais fre­
quentes de utilização da tutela cautelar e antecipatdria no âmbito das relações de trabalho subor­
dinado no Direito italiano, c o m  ênlase especial para as providências at/picas de urgência autori­
zadas pelo artigo 7 0 0  do C P C  daquele país e c o m  ampla análise da possibilidade de seu uso 
t a m b é m  e m  favor dos empregadores, vejam-se Dini, Enrico &  M a m m o n e ,  Giovanni. Iprovvedimenti 
d'urgenza nei diritto processuale civile e  nel diritto del lavoro, 7 8 edizione, Milano: Giuffrè, 1997, p. 
737-828 e Tarzia, Giuseppe. Ma n u a l e  del processo del lavoro, Milano: Giuffrè Editore, 4 a edição, 
1999, p. 339-378. Veja-se ainda, a  esse respeito, o  artigo de Mariangela Z u m p a n o  Tutela di urgenza 
e rapporto di lavoro, Rivista di Diritio Processuale, Padova: C E D A M ,  1989, p. 841-849, na qual 
esta deixa clara a  possibilidade de sua utilização contra todo e  qualquer tipo de alteração in pejus 
das condições do contrato de trabalho e para a tutela de urgência dos direitos de personalidade e 
qu e  asseguram a  dignidade socia! e moral dos trabalhadores, examinando ainda a questão da 
aplicabilidade da tutela de urgência e m  favor dos em pre ga dos que o c u p a m  cargos e funções de 
direção.
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casos e m  que o próprio legislador preferiu estabelecer hipóteses típicas de 
concessão de tutela antecipatória de obrigações de fazer e não fazer, pre­
ferindo desde logo estabelecer, de forma geral e abstrata, que tais situa­
ções fáticas configuram o periculum in mora (ou “fundado receio de dano 
irreparável ou de difícil reparação” ou ainda risco d e  ineficácia do provi­
mento final) constitucionalmente e legalmente exigido para q u e  seja conce­
dida esta forma de tutela jurisdicional diferenciada, deixando-se para o juiz 
da causa apenas a  avaliação d a  existência, no caso concreto, do fumus 
boni ¡uris (ou d a  verossimilhança do pedido ou, ainda, da relevância do 
fundamento d a  d e ma n d a )  das alegações e do pedido do autor. Tratam-se 
das hipóteses previstas nos incisos IX e X  do artigo 659 d a  C L T  (respecti­
vamente inseridos naquele dispositivo pelas Leis n. 6.203/75 e n. 9.270/ 
96), q u e  autorizam a concessão, pelo Juiz Titular de Vara do Trabalho, de 
medida liminar, até decisão final do processo, respectivamente e m  recla­
m a ç õ e s  trabalhistas que visem tornar s e m  efeito transferência disciplinada 
pelos parágrafos do artigo 469 da C L T  e que visem reintegrar no e m p r e g o  
dirigente sindical afastado, suspenso ou dispensado peio empregador.

E m  tais situações típicas (isto é, já previamente previstas pelo legis­
lador, tornando desnecessário que o juiz, u m a  vez constatada a sua exis­
tência, cogite da existência ou não, nesse caso específico, do periculum in 
mora ensejador do deferimento da tutela de urgência), é evidente que as 
decisões interlocutórias do Juiz do Trabalho proferidas para tutelar liminar- 
me nt e  o direito afirmado do autor terão exatamente a m e s m a  natureza an­
tecipatória dos efeitos da tutela final de mérito postulada naquelas recla­
m a ç õ e s  que as decisões proferidas nas outras hipóteses supra referidas, 
c o m  a única (embora relevante) diferença de que o legislador, certamente 
e m  função d a  importância que atribuiu à tutela dessas situações controver­
tidas, preferiu evitar que fossem proferidas eventuais decisões judiciais que 
considerassem que tais lesões não configurariam o risco de prejuízo irre­
parável ou d e  difícil reparação causado pela simples duração norma! do 
processo de cognição plena e  exauriente, deixando expresso, desde logo, 
o  contrário. Por essa absoluta identidade e m  natureza, portanto, a  partir do 
m o m e n t o  e m  que foi editada a n o r m a  do artigo 461 do C P C ,  as decisões 
que antecipam a suspensão da transferência do e m pr e g a d o  ou q u e  deter­
m i n a m  a  imediata reintegração do dirigente sindical afastado, suspenso ou 
dispensado a seu e m pr e g o  passaram a contar c o m  todas as medidas de 
atuação coativa típicas e atípicas por ele autorizadas, tanto quanto qual­
quer outra medida antecipatória da tutela específica das obrigações d e  fa­
zer e não fazer concedida peio juiz c o m  base naquela n o r m a  processual.

C o m o  é fácil de concluir pela simples análise de ca da  u m  desses 
casos, os direitos trabalhistas atingidos pelo descumprimento, pelo e m p r e ­
gador, de obrigações de fazer e não fazer que decorrem diretamente das 
n o r m a s  de o r d e m  pública trabalhistas (configurando, e m  consequência, 
muito mais deveres legais de conduta do que meras obrigações privadas de 
origem contratual) são todos eles, direitos fundamentais c o m  clara função não 
patrimonial (ou pelo m e n o s  predominantemente não patrimonial). Assim, 
os atos ilícitos praticados pelos empregadores, e m  tais circunstâncias,
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não lesam a p en a s  o direito dos e m p r e g a d o s  d e  receberem suas r e m u ­
nerações e d e ma i s  vantagens pecuniárias decorrentes d e  seu contrato 
d e  trabalho: e m  tais situações, estão e m  jogo direitos e  interesses muito 
mais relevantes e que t a m b é m  não t ê m  expressão e alcance m e r a m e n t e  
individuais ( c o m o  ocorre por exemplo nas questões envolvendo a esta­
bilidade ou garantia de e m p r e g o  de dirigentes sindicais e d e  represen­
tantes dos e m p r e g a d o s  nas CIPA's —  Comissões Internas de Prevenção 
de Acidentes).

Trata-se, e m  casos c o m o  esses, de tutelar a vida, a saúde, a seguran­
ça, a honra, a  privacidade, o direito a não ser discriminado, o direito de se 
sindicalizar, o direito de fazer greve e outros direitos de igual estatura cons­
titucional e  de iguai relevância política, social e econômica. Diante da im­
portância desses direitos, não se po de  ter dúvidas, e m  u m a  sociedade que 
se pretenda democrática e civilizada, acerca da necessidade deles serem 
s e mp r e  tutelados d e  forma específica —  o que equivale a dizer que, pelo 
m e n o s  e m  princípio, será constitucionalmente inadmissível permitir que os 
empregadores continuem, na prática, a lesar tais direitos para terem ape­
nas que, ao final de u m  procedimento de cognição exauriente, ressarcir os 
trabalhadores lesados através do paga m e n t o  do montante pecuniário cor­
respondente, quase s e mp r e  de difícil mensuração e, portanto, insuficiente 
para reparar as lesões por eles sofridas. C o m o  já se disse insistentemente, 
tal concepção equivale a admitir que os empregadores têm o direito de 
“expropriar” os direitos trabalhistas fundamentais de seus empregados, 
desde que t e nh a m  recursos suficientes para tanto e se disponham a fazê-lo 
—  tal entendimento, c o m o  é óbvio, não é compatível c o m  os princípios fun­
damentais do Estado de Direito Democrático e das Constituições, c o m o  a 
brasileira de 1988, que os consagram.

Diante da insuficiência da tutela condenatória tradicional para repri­
mir d e  forma efetiva as lesões acima descritas contra os trabalhadores (tor­
na nd o  os direitos lesados letra morta, na esfera decisiva da realidade) e da 
necessidade de se obter u m a  tutela jurisdicional capaz de t a mb é m ,  e prin­
cipalmente, inibir, nas relações continuativas ( c om o  o são as relações de 
trabalho), a continuação ou a reiteração desses atos ilícitos de seus e m ­
pregadores, é  não só conveniente m a s  constitucionalmente obrigatório e 
indispensável que os operadores do Direito e m  geral, m a s  particularmente 
os magistrados trabalhistas (desde que devidamente provocados a tanto, 
u m a  vez que t a m b é m  aqui entendemos sempre aplicáveis as limitações 
decorrentes do princípio dispositivo), façam intenso uso do valioso Instru­
mental propiciado pelo novo artigo 461 do C P C  para, através da emissão 
d e  provimentos provisórios e definitivos de cunho mandamental e/ou exe­
cutivo “lato sensu", prestar a  tutela específica (e, se necessário, antecipa- 
tória) das obrigações trabalhistas de fazer e não fazer que constituem 
parte relevantíssima do conjunto de direitos e garantias mínimos dessa 
natureza que lhe asse g u r a m  a  Constituição e as normas trabalhistas de 
or de m  pública, fazendo enérgico uso, na medida do necessário, dos novos 
meios d e  atuação coativa que a nova legislação processual e m  boa hora 
veio estabelecer.
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7. O S  EFEITOS D A  UTILIZAÇÃO D A  T U T E L A  A N T E C I P A D A  
E ESPECÍFICA D A S  O B R 1 G A Ç O E S  D E  D A R  E  D E  F A Z E R  E 

N A O  F A Z E R  N A  E S F E R A  T R A B A L H I S T A  S O B R E  A  D I N Â M I C A
D A S  R E L A Ç Õ E S  D E T R A B A L H O  E S O B R E  O  P R Ó P R I O  

DIREITO S U B S T A N C I A L  D O  T R A B A L H O

A  partir do m o m e n t o  e m  que tornam-se legalmente admissíveis no­
vas formas de tutela capazes de atender a  aquelas situações de urgência 
ou de evidência e m  que os direitos trabalhistas precisam ser atendidos de 
imediato, ainda que provisoriamente, sob pe na  de se dar origem a prejuí­
zos irreparáveis ou de difícil reparação a seu aleg3ado titular, é preciso 
reconhecer que, ao menos potencialmente, u m  novo patamar qualitativo é 
alcançado, não só no plano processual (quanto à sua efetividade), m a s  
principalmente no plano substancial das relações jurídicas trabalhistas. É  
aqui que, mais u m a  vez, se demonstra a natureza instrumental da relação 
entre o direito processual e as n o rm a s  jurídicas materiais, cuja aplicação é 
seu escopo maior e sua própria razão de ser.

É  possível apontar três efeitos da maior importância que a utilização 
da tutela antecipatória e específica das obrigações d e  fazer e não fazer 
acarretará, no plano trabalhista: a) a eliminação ou, ao menos, a  significa­
tiva diminuição das vantagens práticas, econômicas e jurídicas advindas 
do descumprimento das obrigações trabalhistas; b) o controle jurisdicional 
da autotutela empresária —  até hoje incontrastada, na prática —  nos c a m ­
pos do poder disciplinar e do poder diretivo do empregador; c) a eliminação 
dos “vazios de tutela" representados pela previsão e m  abstrato, nas nor­
m a s  trabalhistas materiais, de direitos sociais que, na prática, nunca o'u 
quase nunca foram respeitados, por falta de instrumentos processuais idô­
neos para sua atuação coat/va especifica em caso de violação —  o que, 
por sua vez, implicará, no plano substancial, e m  u m a  maior e verdadeira 
equalização das partes d a  relação de emprego, concretizando, no âmbito 
interno das e m presas e nos locais de trabalho, o princípio constitucional da 
isonomia.

7.1. O  combate à síndrome do descumprimento das obrigações
S e  antes o empregador que descumprisse, ainda que de forma reite­

rada, os direitos fundamentais trabalhistas de cunho não patrimonial de 
todo um conjunto de trabalhadores, que implicassem em um dever de fazer 
ou não fazer (de natureza alimentar, ligados à sua saúde ou segurança, 
sindicais etc), corria apenas o risco de, ao final de u m  procedimento de 
cognição plena e exauriente (que por isso m e s m o  sempre exigiu u m  prazo 
mais ou m e n o s  longo para sua tramitação) e após o esgotamento dos re­
cursos previstos pela lei (que lhe asseguravam quase s e mp r e  ao m e n o s  o 
acesso ao duplo grau de jurisdição), ser condenado a lhes pagar o equiva­
lente pecuniário daqueles direitos (por definição insuficiente e insatisfatório, 
e  isto só depois de nova via crucis representada pelas fases processuais
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de liqüidação e execução forçada das correspondentes quantias, após o 
julgamento de pelo m e n o s  mais u m  recurso, o  de agravo de petição), agora 
—  ao m e n o s  potencialmente —  a  situação é outra.

C o m  a aplicação subsidiária dos artigos 273, 287 e 461 do C P C  (bem 
c o m o  d e  iodo o  artigo 533 d o  mesmo Código, mas especialmente d e  seu 
inciso II e de seu § 2B) à esfera trabalhista, toda vez que o autor puder 
demonstrar, e m  sede de cognição sumária, que é plausivelmente o titular 
de u m  direito a u m a  prestação d e  dar ou de fazer ou não fazer que tenha 
fundamento relevante e esteja sujeito a periculum in mora capaz de tornar 
ineficaz a tutela específica definitiva que lhe poderá ser da da  pelo provi­
m e nt o  final pleiteado (ou, alternativamente, que seja evidente, n o  sentido 
de que se mostre incontroversa), fará ele jus à antecipação dessa tuteia, 
e m  decisão liminar ou de qualquer outro m o d o  interlocutória, de natureza 
não apenas condenatoria m a s  sim preponderantemente mandamental, que 
deverá ser cumprida ¡mediatamente pelo empregador dela destinatário sob 
a cominação de severas sanções pecuniárias (medidas coercitivas patri­
moniais) ou penais (pelo crime de desobediência, utilizando as sanções 
criminais c o m o  forma indireta de coerção psicológica)'561, ou ainda, já agora 
através de inovadores meios sub-rogatórios, de intervenção judicial (parci­
al ou total) na direção de sua e m p r e s a  (de forma similar à estabelecida 
pelos artigos 69 e seguintes d a  Lei n. 8.884/94, a c h a m a d a  Lei Antitruste, 
determinada pelo juiz c o m  base nos poderes indeterminados que lhe con­
fere o  § 5 B daquele m e s m o  preceito do CPC).‘S7!

Isto, evidentemente, será capaz de destruir, de u m a  só vez, todas as 
vantagens econômicas, jurídicas e práticas que incentivavam os e m p r e g a ­
dores a ignorar, c o m  intolerável frequência, as n o rm a s  constitucionais e 56 57
(56) A  respeito da possibilidade da aplicação de medidas coercitivas de natureza pessoal sobre o 
d e m a n d a d o  que, a p esar â a  cominação d e  m e d i d a s  coercitivas patrimoniais, continuar se n e g a n ­
do a cumprir os provimentos m a n d a m e n i a i s  antecipatórios, vejam-se Tatamini, Eduardo. Tuteia 
relativa a o s  deveres d e  fazer e d e  n ã o  fazer e s u a  extensão ao s  deveres d e  entrega d e  coisa 
(CPC, arts. 461 e 4 6 1 - A ; C D C ,  art.84), op. cit., p.301-326, Grinover, A d a  Pellegrini."Ética, abuso 
do processo e resistência às ordens judiciais: o contempt of courf, in Revista d e  Processo n. 102, 
abril/junho 2.001, p. 219-227 e  nossos trabalhos "Tutela especillca e antecipada das obrigações 
de lazer e não-fazer no processo do trabalho. Comin aç ão de prisão peio Juízo do Trabalho e m  
caso d e  descumprimento d o  c o m a n d o  judiciai'', in Revista d o  TR T - 3 a Região, v. 57, julho/dezem- 
bro 1997, p. 117-149, e “Aspectos processuais da luta conlra a discriminação, na esfera trabalhis­
ta. A  tutela antecipatõria c o m o  me c a n i s m o  Igualizador dos litigantes trabalhistas." in Discrimina­
ção, op. cit, p. 169-226.
(57) Sobre a possibilidade da utilização subsidiária dos artigos 69 e seguintes da Lei Antitruste 
(Lei n. 8.884/94), pela via aberta pela n o r m a  d e  encerramento consagrada no § 5® do artigo 461 
do C P C ,  q u e  autoriza da n o m e a ç ã o  de fiscal ou interventor do juiz na pessoa jurídica que se 
recuse a  cumprir o provimento mandamental antecipatório, c o m o  medida de epoio voltada à sua 
efetivação o u  à  obtenção d e  resultado prático equivalente, vejam-se Guerra, Marcelo U m a .  "Ino­
vações na execução direta das obrigações de lazer e não lazer", in Processo d e  execução e 
assuntos afins. Wambier, Teresa Arruda Alvim(coord.), S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 
296-321; Watanabe, Kazuo. "Tutela antecipalória e tutela especifica das obrigações de fazer e 
não fazer", op. cit., p. 45, Luiz Guilherme Marinoni. in “Tutela inibitória (individual e  coletiva)", op. 
cit., p. 188 e in Tutela especifica (arts. 461, C P C  e 84, CDC ) ,  op. cit., p. 121-122,133,144-145, 
150-152 e 192-193 e, por lim, Tatamini, Eduardo. Tuteia relativa a o s  deveres d e  fazer e d e  n ã o  
fazer e  s u a  extensão a o s  deveres de entrega d e  coisa (CPC, arts. 461 e 4 6 1 - A ; C D C ,  art.84). op. 
Cit., p. 275-283.
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legais trabalhistas que estabeleciam direitos fundamentais e m  favor dos 
trabalhadores m a s  que, na prática, não se tornavam realidade, contribuin­
do para combater eficazmente, se não para eliminar e m  definitivo, a  síndrome 
da obrigação não cumprida tão b e m  denunciada por Antônio Álvares da 
Silva.M

C o m o  se vê, as novas possibilidades de atuação coativa jurisdicional 
dos direitos trabalhistas de cunho não patrimonial e m  nosso país abertas 
pela antecipação de tuteia não se esgotam na sua capacidade de assegu­
rar a  satisfação efetiva do direito individual dela objeto e m  ca da  caso con­
creto, sendo o  seu efeito preventivo (e, portanto, sobre o conjunto das rela­
ções trabalhistas ainda e m  curso) o seu aspecto mais relevante, do ponto 
de vista constitucional e social.

C o m o  b e m  acentua Ariete,58 (S9) se o devedor d e  u m a  obrigação ou de 
u m  dever legai é “induzido” ao seu cumprimento espontâneo pela simples 
possibilidade de ser a tanto cond e n a d o  no provimento judicial definitivo {e 
esse poder de indução, c o m o  já se viu, é tanto m e n o r  quanto maior a 
inefetividade da tutela condenatoria tradicional), é evidente q u e  a  institui­
ção de m e c a n i s m o s  tão poderosos e eficazes c o m o  os da tutela antecipató- 
ria e respectivas medidas coercitivas autorizadas pelos §§ 3s a 5 s do artigo 
461 do C P C  (e pelas sanções penais decorrentes d a  prática do crime de 
desobediência), além de contribuir para restaurar a  força d a  a m e a ç a  da 
tutela definitiva futura, terá por si m e s m a  u m  efeito preventivo e pedagógico 
ainda maior,(60) contribuindo para u m  incremento no n ú m e r o  de situações 
e m  que as n o rm a s  substanciais trabalhistas serão naturalmente cumpridas

(58) Tudo conforme já exposto no item 1 do presente trabalho, devendo ser acrescentado que, 
m e s m o  no âmbito intraprocessual, os efeitos da tutela antecipatória serão previsivelmente b e n é ­
ficos, no enfrentamento dos abusos do direito de defesa e  das ma nobras procrastinatórias dos 
demandados. Nesse sentido, é significativa a  informação de R o g e r Perrot ( e m  sua obra les m esures 
provisoires e n  droit ¡rançais, a p u d  Marinoni, N o v a s  linhas d o  processo civil, Malheiros Editores, 
1996, 2a ed., p. 138) d e  q u e  os resultados d o  sistema de "provision" (semelhante à antecipação 
de tutela prevista no inciso II do artigo 27 3  do C P C )  foram benéficos pois, deixando o  réu de ter do 
seu lado a de m o r a  do processo, foram desencorajados as defesas e os recursos abusivos e, c o m  
isso, os m a u s  litigantes, q u e  se esforçavam e m  fazer o  processo durar muito tempo, esperando 
arrancar concessões de seus adversários.
(59) Arista, “I provvedimenti d ’urgenza”, Padova, 1985, a p u d  Z o m p a n o ,  Mariangela, "Tutela di 
urgenza e rapporto di lavoro", op. cii., p. 839, texto e nota 47.
(60) Evidentemente, este desejável efeito dissuasòrio sò ocorrerá na realidade se as medidas 
coercitivas autorizadas pela nova legislação processual forem efetiva e  rigorosamente aplicadas. 
Afinal, c o m o  já ensinava Carnelulti (in Diritto e  processo, Nepoli, 1958, p. 287, a p u d  Alessandri, 
Nicola. "Ancora sull’attuazione del provvedimento di co ndanna alla reintegrazione nel posto del 
lavoro", op. cit., p.1.155, texto e  nota 11), tanto a  execução direta (por meios sub-rogatórios) 
quanto a execução indireta (por meios coercitivos) d e s e m p e n h a m ,  e m  sentido amplo, a m e s m a  
coação psicològica à observância da lei por seu destinatário, m a s  só "enquanto o subditus tenha 
razão de temer a  am eaç a, Isto é. enquanto ele saiba q u e  nã o  se trata d e  u m a  a m e a ç a  vã". E m  
outras palavras, os meios de atuação coativa dos direitos, sejam eles sub-rogatórios ou coerciti­
vos, só são capazes d e  prevenir o inadimplemento se o processo for capaz de garantir que, se a 
n o rma n ã o  for espontaneamente obedecida, ela será atuada, através do uso da força necessária 
pelo Estado para obtenção do resultado do adimplemento (execução forçada) ou por meio da 
a m e a ç a  de aplicação, ao devedor, de sanções que lhe sejam ainda mais desvantajoses q u e  o  seu 
adimplemento voluntário, em bor a n ã o  espontâneo (execução indireta).
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por seus destinatários, c o m  a  conseqüente e proporcional diminuição do 
n ú m e r o  de lesões e dos consequentes litígios levados à  apreciação do P o ­
der Judiciário competente.

7.2. A  ampliação do  controle Jurisdicional sobre a 
razoabilidade da autotutela empresária, exercida 
através do poder disciplinar e diretivo do  empregador
A  m o de r n a  doutrina processual trabalhista espanhola, c o m o  nos ex­

põe Blasco Pellicer, n o s  demonstra outro relevante papel que a  tutela 
cautelar (dentro da qual, repita-se, considera ela incluída a tutela anteci- 
patória) tem a  d e s e m p e n h a r  na dinâmica e no desenrolar das relações de 
e m p r e g o  d o  m u n d o  contemporâneo (sendo este mais u m  interessante 
exemplo da interdependência dos planos material e processual do direito 
e d a  influência deste último sobre o conteúdo e o alcance dos direitos subs­
tanciais das partes que integram u m a  relação jurídica substancial).

G o m o  se sabe, o contrato de trabalho não se esgota na simples rela­
ção sinalagmática básica que decorre do ajuste celebrado peias partes: de 
u m  lado, prestação de serviços prestados: de outro, e c o m o  contrapartida, 
p a ga m e n t o  d a  remuneração e dos demais direitos assegurados pelas nor­
m a s  trabalhistas. A o  celebrar u m  pacto dessa natureza, o trabalhador se 
insere e m  u m a  relação de autoridade e de controle alheios. D e s s a  inserção 
derivará todo u m  conjunto de relações jurídicas e obrigações —  dentre elas, 
a  de se sujeitar ao poder de direção do empregador (que forma parte do 
conteúdo essencial do direito de livre iniciativa constitucionalmente asse­
gurado) e que é constituído por aquelas faculdades que, s o m a d a s  ou c o m ­
binadas, permitem levar adiante a iniciativa econômica da empresa e m  suas 
relações internas.1621 Reconhece-se que, dentro de parâmetros d e  razoabi­
lidade e desde que não cause ao e m pr e g a d o  n e n h u m  prejuízo (CLT, artigo 
466), o poder de direção empresarial Implica na possibilidade que o e m p r e ­
gador tem de modificar, unilateralmente, a  relação laborai, e m  muitas das 
condições anteriormente praticadas —  é este o denominado jus variandido 
empregador.

Tanto na E s p a n h a  quanto no Brasil tais modificações (inclusive as 
transferências do e m pr e g a d o  e as alterações de suas funções, formas de 
remuneração ou de horário de trabalho etc) não estão sujeitas a  autoriza­
ção n e m  a  controle judicial prévio: ao contrário, são executivas e se presu­
m e m  legítimas —  porém, estão sujeitas a controle judicial posterior, caso 
este seja postulado oportunamente pelo interessado e m  ação própria. E  é 
aqui que adquire especial relevância o direito à tutela cautelar (e antecipa- 
tória), visto de forma expressa naquele primeiro país, pela doutrina e pela 
jurisprudência, c o m o  u m  contraponto a d equado a  esse poder empresarial 61 62

(61) Blasco Pellicer, Angel. "Las medidas cautelares en el proceso laboral", Madrid: Editorial Civitas, 
1»ed¡95o,1996,p. 73-77.
(62) Martin Valverde, A  "El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional", 
R P S ,  n. 137, 1983, p. 144, a p u d  Blasco Pellicer, Angel. "Las medidas cautelares en el proceso 
laboral", p.73-74, lexto e nota 58.
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que se pressupõe legítimo, é imediatamente executivo e tem a capacidade 
de modificar o estado de coisas da relação de e m pr e g o  (situação nova que 
e m  princípio perdurará enquanto não for proferida sentença que a declare 
ilegal, decisão judicia! que po de  demorar bastante e que, por isso m e s m o ,  
po de  dar ensejo ao surgimento de u m  pericutum in mora que autorize a 
intervenção jurisdicional de urgência).'631

A  doutrina espanhola vê, e m  relação ao poder disciplinar empresário, 
outra área e m  que é fundamental e justificada a intervenção da tutela juris­
dicional cautelar. Naquele país, é dominante o entendimento de que esse 
poder empresarial é, e m  última análise, uma forma de autotutela de caráter 
ativo, já que o empresário, s e m  necessidade de recorrer aos tribunais, pode 
impor, unilateraimente, a dispensa ou sanções disciplinares, defendendo 
u m  interesse próprio através de u m  ato jurídico unilateralmente pratica- 
do.(M1 A  efetivação d a  sanção disciplinar ou d a  dispensa d e p e n d e  da vonta­
de exclusiva do empresário, que impõe de pérsia medida disciplinar c o m o  
forma de reação a u m  eventual descumprimento, pelo trabalhador, de suas 
obrigações legais e contratuais. Diante d o  exercício deste poder unilateral, 
ao trabalhador só resta recorrer ao órgão judicial, se não se conformar c o m  
o ocorrido. N e ss e  sentido, Femandez Lopez afirma que o controle judicial é 
o  fundamento último da legitimidade do poder disciplinar, o verdadeiro con­
trapeso que assegura o  equilíbrio da posição das partes. Ademais, cumpre 
ele u m a  função controladora da “discricionariedade” do empresário no uso 
desse poder.'651 63 64 65
(63) Blasco Pellicer, Angel. "Las medidas cautelares en el proceso laborai", p. 75. T a m b é m  o 
prolessorda Universidade de Sevilha J u a n  GoretH Hernández{in El cumplimiento especitico dela 
readmisiún obligatoria, Madrid: Civilas, 1995, p. 54-55, texto e notas 59 e 60), c o m  base na d o u ­
trina italiana, observa que a atuação jurisdicional e m  geral e a reintegração coativa e m  particular 
constituem, e m  úttima análise, u m  sistema que teve que surgir para proteger aos sujeitos priva­
dos diante do exercício dos poderes privados representados pelas faculdades do empresário que 
integram a liberdade de empresa. A  possibilidade de intervenção judicial no exercício do poder de 
direção e do poder disciplinar do empresário, tanto através da decisão definitiva quanto por meio 
de decisões de natureza cautelar ou antecipatdria, constitui, e m  última análise, u m a  intervenção 
estatal reequilibradora das relações na empresa, através do controle jurisdicional negativo sobre 
a atividade organizativa e sancionadora d o  empresário.
E m  suma, a tutela jurisdicional definitiva e a  tutela jurisdicional cautelar (ou antecipatõria) são o 
contraponto ou a contrapartida equilibradora q u e  o  ordenamento jurídico estabeleceu para evitar 
o exercício abusivo do poder de direção empresarial e do poder disciplinares qu e  concedeu ao 
empresário os quais constituem u m a  forma de autotutela excepcionalmente admitida pela ordem 
jurídica, m a s  somente se exercidos de torma não abusiva, isto é, dentro dos limites da lei e da 
razoabilidade (o que a função jurisdicional do Estado pode perfeitamente controlar, no âmbito dos 
processos judiciais).
(64) Gil y Gil, J. L, “Autotutela privada y poder disciplinado en la empresa", Ministério de Justicia, 
Madrid, 1994, p. 33, a p o d B l a s c o  Pellicer, Angel. “Las medidas cautelares en el proceso laborai", 
p. 75, texto e  nota 61.
(65) F e m a n d e z  Lopez, M. F.. El p o d e r  disciplinado e n  la empresa, Civitas: Madrid, 1991, p.385- 
3S6, a p u d  Blasco Pellicer, Angel. "Las medidas cautelares en el proceso laborai”, p. 75, texto e 
nota 62. Tratando do m e s m o  tema, Mariangela Z u m p a n o  (in‘Tutela dl urgenzaerapportodi lavoro”, 
op. cit, p. 842, texto e  nota 64) chegava a dizer, já e m  1989, que m e s m o  a doutrina mais recente 
de direito privado já admitia a existência, diante de alguns direitos potestativos (e o  c a m p o  das 
relações trabalhistas seria exatamenle u m a  das suas hipóteses mais significativas), de situações 
jurídicas contrapostas, tuteladas na forma de interesses legítimos, que leriam o efeito d e  autori­
zar que, no caso de controvérsias sobre o exercício dos atos de autoridade a ele correspondem
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Ocorre, porém, que normalmente o  controle judicial da legalidade do 
exercício d o  poder disciplinar empresário só é possível depois da imposi­
ção da sanção ou da dispensa do empregado. E m  outras palavras, o e m ­
presário produz, desse modo, u m a  modificação do statu quo que produzirá 
efeitos práticos antes de qualquer e x a m e  jurisdicional do ocorrido, o que 
pode, e m  alguns casos, provocar danos irreparáveis na esfera jurídica do 
trabalhador, pois a decisão definitiva proferida no procedimento ordinário 
só será proferida depois que a  medida disciplinar já tiver sido cumprida. 
Blasco Pellicer observa que a doutrina espanhola tem preconizado, de for­
m a  ca da  vez mais insistente, que e m  tais casos deve ser admitida a possi­
bilidade de ser concedida u m a  medida cautelar (no caso brasileiro, anfeci- 
patórla) que determine a suspensão do ato empresarial que, e m  sede de 
cognição sumária, plausivelmente atente contra direitos fundamentais ou 
de c u nh o  não patrimonial do trabalhador que estejam a m e a ç a d o s  de preju­
ízo irreparável ou d e  difícil reparação a posteriori.

E m  conclusão, este I. professor da Universidade de Valência acentua 
q u e  a tutela cautelar que é concedida nestes casos não suspende, direta­
mente e e m  caráter geral, o jus variandi ou o poder disciplinar do e m p r e s á ­
rio. A  afuapão jurisdicional de urgência será autorizada apenas naqueles 
casos e m  que é necessário conservar a  situação de fato anterior ao exercí­
cio unilateral do poder de direção empresarial ou de seu poder disciplinar 
(que teria sido alegadamente ilegal) mediante a suspensão do ato e m p r e ­
sarial quando, se assim não se fizer, houver o perigo de se produzir u m  
da no  irreversível ao provável direito do trabalhador, para o qual não seria 
a d eq u a d a  a  m e r a  reparação e m  dinheiro, no m o m e n t o  d a  execução d a  de­
cisão definitiva. Cita ele u m a  decisão do Tribunal Constitucional d a  Es pa ­
nha e m  que este assinalou que o privilégio de autotutela, q u an d o  legal­
m e n t e  autorizado, não é incompatível com o artigo 24.1 d a  Constituição 
daquele país (que, relembre-se, estabelece c o m o  regra o monopólio esta­
tal da jurisdição e o direito a  u m a  tutela jurisdicional efetive), m a s  "desse 
m e s m o  direito fundamental deriva o poder jurisdicional de adotar medidas 
cautelares”.1661

Merece ainda especial m e n ç ã o  que o legislador espanhol, da nd o  apli­
cação prática ao disposto no artigo 53.2 da Constituição de 1978 na esfera 
trabalhista,(S7) introduziu no Texto Articulado de la Ley de Procedimiento 
Laboral d e  1990 todo u m  capítulo destinado à "tutela dos direitos de liber­ * * * * * 66 67

tes, o juiz possa investigar n ã o  só os seus requisitos de forma e de competencia m a s  t a m b é m  o
seu prúprio "mérito'’ (isto é, os seus motivos), à luz dos princípios constitucionais porventura
envolvidos. O  que significa, de m o d o  mais sintético, que t a m b é m  os motivos que determinaram o
exercício d o  poder de direção empresarial no c a m p o  das relações do trabalho são suscetíveis de 
verificação e de controle jurisdicional. para q u e  eventuais abusos cometidos p o s s a m  ser alvo
de medidas e  provimentos de urgência, se necessárias para assegurar a efetividade de tutura 
decisão deliniliva qu e  tutele os direitos e os interesses legítimos dos trabalhadores atingidos.
(66) S T C  146/1993, de 29 de abril, a p u d  Blasco Pellicer, Angel. “Las medidas cautelares en el 
proceso laboral", p. 77, texto e nota 68.
(67) Q u e  previu o  estabelecimento de u m  procedimento especial, baseado nos princípios de pre­
ferência e  sumariedade, para a tutela, perante os Tribunais ordinários, das liberdades e direitos 
fundamentais reconhecidos nos artigos da Constituição a li indicados.
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d ade sindical” (artigos 175 a 182, no Texto Refundido de 1995), protegen­
do não só esse direito constitucional c o m o  t a m b é m  todos os demais direi­
tos fundamentais e liberdades públicas dos trabalhadores, inclusive os 
decorrentes da proibição de tratamento discriminatório (artigo 182 e m  vi­
gor).

Blasco Pellicer salienta que o artigo 178 da L P L  permite que o órgão 
judicial, a  pedido d o  demandante, suspenda os efeitos do ato impugnado 
presumidamente lesivo.6 * * (68) 69 A  natureza cautelar (ou antecipatória, para o di­
reito brasileiro) da medida não oferece qualquer dúvida, para este autor:

“Ante a possibilidade de que a  lesão do direito fundamental p u ­
desse resultar Irreparável, o legislador optou por estabelecer u m a  
medida que, c h egando a antecipar os efeitos de u m a  eventual sen­
tença, assegure que a lesão não se converta e m  irreparável e propor­
cione, a o  m e s m o  tempo, u m  desfrute a d eq u a d o  d o  direito f u n d a m e n ­
tal. (...) O  legislador está consciente de que, apesar de nos encon­
trarmos diante d e  u m  processo revestido d a  característica da 
sumariedade, o  te mp o  necessário para se proferir a  sentença pode 
acarretar que, q u an d o  esta seja dada, a  lesão ao direito fundamental 
do ator já seja irreversível ou de reparação muito difícil. Por isso opta 
pelo único tipo de medida cautelar que cabe nestas situações nas 
quais a natureza do b e m  jurídico protegido e sua lesão se traduzem 
e m  obrigações de fazer o  não fazer insuscetíveis de se converter e m  
dinheiro: antecipar os possíveis efeitos da sentença, s u spendendo os 
efeitos do ato impugnado que nestes m o m e n t o s  é, unicamente, pre­
s umidamente lesivo da liberdade sindical ou outros direitos funda­
mentais. O  julgador, para isso, não deve chegar a u m a  plena convic­
ção sobre a  existência ou não d a  lesão, bastando que d o  e x a m e  das 
alegações das partes e das provas pertinentes relativas à  suspensão 
e  d o  ocorrido até esse m o m e n t o  chegue à  convicção de que os pres­
supostos d e  toda medida cautelar, a  aparência do b o m  direito e o 
perigo q u e  p o s s a  derivar d e  esperar a sentença, m o s t r e m - s e  
indiciariamente c o m o  relevantes, de m o d o  a assegurar o resultado 
ulterior da sentença. N ã o  existe, neste momento, convicção sobre a 
existência da lesão e n e m  se pretende que ela exista. A  questão é 
resolvida c o m  base e m  u m  m e r o  juízo de  probabilidade sobre sua 
existência e os perigos que sua manutenção po de  acarretar.’’169'

Salienta ainda este professor valenciano que, nos termos do artigo
178.1 d a  lei de processo do trabalho espanhola (LPL), a medida protetora 
dos direitos fundamentais po de  ir mais longe, se a simples suspensão do

(6S) Pronunciando-se sobre o artigo 7' da Lei 62/1978 (que trata da proteção jurisdicional dos
direitos fundamentais da pessoa no âmbito da jurisdição c o m u m )  e q u e  t a m b é m  autoriza tal sus­
pensão antecipatória do ato impugnado, o  Tribunal Constitucional espanhol afirmou que este regi­
m e  excepciona! se justifica “pelo caráter privilegiado da proteção que o  ordenamento jurídico outor­
ga aos direitos fundamentais” ( S T C  36/1982, de 16 de junho, a p u d  Blasco Pellicer, Angel. Las 
m e d i d a s  caulelares e n  elproceso laborai, p.123-124, texto e  nota 20), sendo evidente a aplicabili­
da de dessas considerações ao âmbito dos direitos fundamentais de natureza trabalhista.
(69) Blasco Pellicer,“Angel. "Las medidas caulelares en el proceso laborai", p. 124-125.
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alo impu g n a d o  não for suficiente para alcançar suas finalidades cautelares, 
autorizando-se a adoção d e  medidas de cunho claramente antecipatório, 
q u e  impliquem n ã o  apenas n a  suspensão dos efeitos do ato empresarial, 
m a s  na Integral reposição d a  situação fátlca ao estado e m  que se encontra­
va antes de se produzir a alegada lesão ao direito fundamental.(70) 71 72

Merece ainda especial atenção, pelo grande potencial de utilização 
prática q u e  encerra, a  colocação de Albiol Montesinos, para q u e m  "a cau­
tela p o d e  multo b e m  servir para neutralizar os efeitos imediatos derivados 
do exercício de poderes empresariais que a p ar e ç a m  c o m o  formalmente 
motivados por razões trabalhistas, m a s  q u e  p o d e m  ser materialmente dis­
criminatórios por razões sindicais ou atentatórios a outros direitos funda­
mentais ou liberdades públicas, assim c o m o  possibilitar a abertura de n o ­
vos caminhos jurlsprudenciais e m  matéria d e  jus resistentiae do trabalha- 
dor."<7,>

Por fim, Blasco Pellicer diz que, e m bo r a  a L P L  silencie a  respeito, não 
cabe dúvida a l gu m a  de que o conteúdo d a  medida judicial cautelar é  ¡me­
diatamente executiva por sua própria natureza {e de forma específica, por 
força d o  artigo 2 3 9  d a  m e s m a  lei, que exige “a execução e m  seus próprios 
termos"), s e m  prejuízo dos recursos que p o s s a m  ser oferecidos contra a 
m e s m a ,  completando:

“A  característica de urgência da medida cautelar exige, por sua 
própria utilidade, que a  m e s m a  se leve a  cabo d e  forma imediata, 
pois, caso contrário, perderia sua razão de ser e não cumpriria sua 
própria finalidade.”

Todas estas considerações, extraídas da doutrina processual espa­
nhola, evidentemente são aplicáveis, c o m  as necessárias adaptações, às 
controvérsias trabalhistas ocorridas no Brasil e m  que t a m b é m  estejam e m  
jogo direitos fundamentais d e  cunho n ã o  patrimonial •—  a  principal diferen­
ça é que, aqui, não existe u m  procedimento diferenciado para a tuteia dos 
direitos fundamentais, m a s  estes poderão perfeitamente ser tutelados de 
forma a d eq u a d a  através d a  aplicação dos preceitos do artigo 461 do C P C ,  
nos moldes já preconizados anteriormente nesta tese.

N ã o  se desconhece, por outro lado, que a falta de edição, até a pre­
sente data, da lei complementar prevista no Inciso I do artigo 5 8 da Consti­
tuição de 1988 que protegeria a relação de e m p r e g o  contra despedida ar­
bitrária ou s e m  justa causa pelo Congresso Nacional,172' torna muito difícil

(70) Blasco Pellicer, Angel, "Las medidas cautelares en el proceso laboral", p. 132.
(71) Albiol Montesinos, I. “Modalidad procesal de la tutela de los derechos de liberlad sindical", in 
Comentarlos a  las leyes laborales: la ley b e  procedimiento laboral, AA. VV. (dir. e. Borrajo), Madrid: 
Edersa, 1990. a p u d  Blasco Pellicer, Angel. “Las medidas cautelares en el proceso laboral", p. 
133, texto e nota 34.
(72) C o m  a consequência de que, hoje, o  empre ga do brasileiro e m  geral continua s e m  qualquer 
proteção contra a ruptura unilateral de seu contrato de trabalho pelo em p r e g a d o r, além da multa 
incidente sobre o valor dos depósitos de seu F G T S  prevista no artigo 1 0 , 1, do ADCT).
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que o trabalhador ¡solado faça uso dos m e c a n i s m o s  aquí aventados para 
se proteger do exercício abusivo do poder diretivo e disciplinar d e  seu e m ­
pregador. A  solução, evidentemente, transcende os limites da tutela antecl- 
patória e específica, dependendo, de u m  lado, do cumprimento d a  p r om e s ­
sa constitucional acíma referida e, de outro, da utilização de m e c a n i s m o s  
processuais de natureza metalndividual e coletiva pelo Ministério Público 
do Trabalho {ação civil pública) e pelas entidades sindicais representativas 
das respectivas categorias profissionais (através da substituição proces­
sual prevista no artigo 8a, lll, da m e s m a  N o r m a  Fundamental), questões 
que no entanto transcendem os limites do presente trabalho.

7.3. A  eliminação dos vazios de tutela jurisdicional trabalhista 
e o uso da tutela antecipatória c o m o  instrumento de 
concretização do principio constitucional da isonomia 
nas relações de trabalho subordinado
É  preciso perceber que, antes da generalização da antecipação de 

tutela no sistema processual brasileiro, havia, na esfera trabalhista, u m a  
g a m a  e n o r m e  de direitos substanciais de natureza fundamental e não p a ­
trimonial (relacionados nos vários exemplos por nós referidos e m  Ítem a n ­
terior desse trabalho) que, pura e simplesmente, por não se re m  a d eq u a d a ­
mente tuteláveis por sua substituição, a posteriori, pelo me ro  equivalente 
monetário, a c a b a v a m  por ficar, na prática, s e m  tutela alguma, especialmente 
e m  casos de violações reiteradas, praticadas no curso de relações jurídi­
cas continuativas (das quais as relações de e m pr e g o  são u m  de seus mais 
importantes exemplos). E m  tais casos, o que realmente existiam er am  vazi­
os de tutela jurisdicional absolutamente contrários à Constituição.

C o m  efeito, e c o m o  já se demonstrou anteriormente, a  N o r m a  F u n d a ­
mentai assegura não só vários direitos sociais de natureza substancial como 
t a m b é m ,  e m  contrapartida do monopólio estatal d a  jurisdição (e d a  conse- 
qüente proibição d a  autotutela pelos litigantes), consagra o princípio da 
efetividade da tutela jurisdicional. Este, por sua vez, exige tanto que os 
legisladores preordenem instrumentos Idôneos para a  sua concretização 
quanto que os julgadores interpretem as normas e utilizem os m e c a n i s m o s  
para sua atuação sempre de forma a  concretizar, no piano da realidade 
empírica, os direitos estabelecidos no plano do dever-ser. Eis aqui, cumpre 
reiterar mais u m a  vez, o principal significado e a função primordial do insti­
tuto da tutela antecipatória: resgatar e recuperara constitucionalidade de 
todo o ordenamento jurídico trabalhista.

Por outro lado, e retomando-se o que se disse ao início desse tópico, 
na medida e m  q u e  as n o r m a s  processuais trabalhistas se tornam mais efe­
tivas, p r od u z e m  elas, por sl sós, u m  efeito não apenas preventivo das ilega­
lidades m a s  t a m b é m  equalizador nas relações de trabalho e m  geral: se o 
empregador tem conhecimento de que as lesões trabalhistas individuais e 
coletivas que eventualmente praticar poderão ser enfrentadas de forma 
célere e  eficaz tanto pelos trabalhadores diretamente atingidos quanto pe­
los seus sindicatos (e pelo Ministério Público d o  Trabalho, nos casos legal­
mente admissíveis), é inegável que a  desigualdade econômica inerente a
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toda e qualquer relação de trabalho subordinado será, para todos os efei­
tos práticos, diminuída. É  nessa ótica que a utilização da tutela antecipató- 
ria no âmbito trabalhista passa a  ter u m  significado fundamenta! —  o de 
servir c o m o  u m  m e c a n i s m o  de concretização do princípio constitucional da 
igualdade na esfera do Direito do Trabalho, substancial e processual.

N ã o  se po de  esquecer que o princípio constitucional d a  igualdade 
parte da premissa de que o Direito, ao lado de sua clássica função de asse­
gurar as concepções dominantes de c ada sociedade, t e m  u m a  função 
transformadora da realidade existente: e m bo r a  reflexo das condições só- 
cio-econômicas e  das concepções ideológicas e culturais de determinado 
m o m e n t o  histórico, pode ele, n u m a  permanente tensão dialética, ser t a m ­
b é m  u m  poderoso instrumento d e  m u d a n ç a  do status quo, e m  prol de u m a  
sociedade m e n o s  desigual e mais justa.

É  b e m  verdade que a vida diária de nosso país mostra que, entre a 
proclamação de direitos fundamentais nos textos constitucionais e sua efe­
tividade, há u m a  grande distância a ser superada. Afinal, c o m o  b e m  obser­
va José Afonso da Silva, é “porque existem desigualdades é que se aspira 
à igualdade real ou material que busque realizar a  igualização das condi­
ções desiguais".(73)

Paralelamente, o cotidiano da Justiça do Trabalho e a  análise da Imen­
sa maioria dos casos por ela conciliados e julgados nos mostram que, infe­
lizmente, sua prática ainda não corresponde, e m  grande parte, à sua finali­
da de  equalizadora: o acúmulo de casos e a  conseqüente impossibilidade 
material de se dar u m a  célere satisfação aos direitos trabalhistas definitiva­
mente declarados e m  Juízo, e m  combinação c o m  a incapacidade das ações 
d e  cognição plena (e das sentenças condenatorias, que são o seu produto 
natural) de assegurarem a reparação integral e tempestiva dos direitos de 
cu nh o  alimentar que são o cerne das relações trabalhistas têm sido, c o m  
certeza, os grandes fatores do aumento, hoje observado, do n ú m e r o  de 
lesões aos mais elementares direitos dos trabalhadores brasileiros. Repita- 
se o  q u e  já se disse a o  início desse trabalho: o  núm&ro d e  dissídios indivi­
duais tem crescido e m  direta proporção da impunidade e d a  incapacidade 
deste r amo do Poder Judiciário de tornar o descumprimento da lei m e n o s  
vantajoso, para aqueles que contratam a força de trabalho alheia, que seu 
cumprimento espontâneo.

Para inverter o resultado desta equação perversa, c u mp r e  aos opera­
dores d o  Direito, e m  geral, e aos magistrados trabalhistas, e m  particular, 
lançar mão, c o m  firmeza e criatividade, dos instrumentos processuais hoje 
já disponíveis na lei processual civil, cuja aplicação subsidiária no âmbito 
trabalhista se dá c o m  muito maior razão de ser, pela peculiaridade de seu 
objeto. Mais precisamente, o uso da tutela antecipatória dos efeitos da sen­
tença de mérito, c o m  o e m p r e g o  de todos os meios de execução indireta 
autorizados pela leí (multas pecuniárias, uso de força policial e decisões

(73) Alonso d a  Silva, José. “Curso de direito constitucional positivo", 6 a ed„ S ã o  Paulo: Revista 
dos Tribunals, 1990, p. 190.
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judiciais de natureza mandamental, se necessário c o m  determinação de 
prisão e m  flagrante de q u e m  as descumprir etc), terá a grande virtude de 
eliminar, e m  grande parte, as evidentes vantagens de que até hoje tem 
usufruído o devedor trabalhista {via de regra, a parte econômica e  social­
m e nt e  mais forte) q u an d o  deixa de cumprir suas obrigações legais, fazen­
do uso d a  via judicial para ganhar t e m p o  e para forçar a parte hipossufi- 
clente a transações visivelmente desvantajosas, nas fases de conhecimen­
to e de execução.

Diga-se c o m  todas as letras: o trabalhador que for alvo, por exemplo, 
de dispensa do e m p r e g o  c o m  Inequívoco caráter discriminatório tem direi­
to, se assim o desejar, a ser imediatamente reintegrado ao e m p r e g o  (Lei n. 
9.029/95, artigo 4 2, I), desde que o magistrado trabalhista para q u e m  sua 
reclamação trabalhista for distribuída tenha se convencido da verossimi­
lhança dessa alegação e d a  relevância do fundamento d a  d e ma n d a ,  nos 
termos dos artigos 2 7 3  e 461 do C P C  c/c o artigo 769 da C L T  —  neste 
caso, será proferida decisão m a ndamental d a  Justiça a ser cumprida de 
pronto, sob pe na  da aplicação ao réu, de forma cumulativa ou não, d e  multa 
diária suficiente para "convencê-lo1’ ao adimplemento da obrigação e de 
outras medidas coativas necessárias contra sua pessoa, caso d e sc u m p r a  a 
o r de m  judicial {inclusive sua prisão e m  flagrante, determinada diretamente 
pelo próprio Juiz que a emitiu). Assim, o empregador que não conseguir 
imediatamente reverter tal decisão nas esferas judiciais superiores c o m p e ­
tentes (através de m a n d a d o  de segurança) não poderá mais postergar a 
satisfação daquele direito de seu empregado, c o m o  antes o faria.<7',}
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8. C O N S I D E R A Ç Õ E S  FINAIS

T u d o  o que até aqui se disse não pretende ignorar que as novas pos­
sibilidade d e  atuação conferidas aos magistrados e m  geral (e aos magis­
trados trabalhistas, e m  particular) pelas reformas do processo civil brasilei­
ro (subsidiariamente aplicáveis à esfera trabalhista nos termos do artigo 
769 da CLT) não acarretam perigos de abusos e de desacertos. O s  riscos 
de erros, abusos e arbitrariedades são inerentes a toda e  qualquer forma 
de exercício d a  função jurisdicional e  poderão ser enfrentados e mantidos 
e m  níveis aceitáveis tanto pela própria disciplina legal da antecipação de 
tutela, que implica e m  salvaguardas suficientes para as partes,<7S> quanto 74 75

(74) l_¡mitando-se a aguardar c o m o d a m e n t e  q u e  losse proferida sentença condenatoria qu e  seria 
objeto de recurso seu e, m e s m o  depois de seu trânsito e m  julgado, a  criar toda sorte de obstácu­
los à  reintegração do autor no e m p r e g o  para ao final, na pior das hipóteses, apenas ter de lhe 
pagar, após as (ases processuais de liquidação e de execução (com novos recursos, a o  m e n o s  
para a  se gunda instância), os valores indenizatórios substitutivos, correspondentes àquele direito 
que, na prática, não teria sido objeto da reparação plena e especifica a q u e  o trabalhador discri­
mi nad o faz jus, por força da lei e da Constituição.
(75) Q u e  é por definição provisória, ou seja, revogável ou modificável a  qualquer tempo, e m  deci­
são fundamentada, na exata dicção do § 4 ’ do artigo 273 do C P C ,  e dependente do resultado final 
do processo, obtido somente ap ós o  transcurso do procedimento de cognição plena a e x a ú d e m e  
no qual foi obrigatoriamente inserida, c o m o  agora está claramente estabelecido pela expressa 
remissão, feita pelo § 3 “ d o  m e s m o  artigo 273, a todo o artigo 588 do C P C ,  inclusive a seu inciso 
li), q u e  dispõe exatamente nesse sentido.
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pela existência de u m  célere e igualmente efetivo sistema de recursos e de 
meios de impugnação autônomos que permitam o a d equado controle juris- 
dicional dos provimentos que concederem ou d e ne g a r e m  a tutela antecipa- 
tórla pelos tribunais revisores (seja pela via recursal, c o m o  é o caso do 
agravo de instrumento no âmbito do processo civil, seja pela via autônoma, 
c o m o  se d á  através do m a n d a d o  de segurança e da ação cautelar no âmbi­
to do processo do trabalho).(76> O  que não se po de  admitir é que o receio 
dessas distorções (perigo que, de resto, não deve ser exagerado) leve a 
u m a  postura parailsante, que acabe por tornar letra morta a antecipação de 
tutela e  o próprio reforço dos poderes de atuação do juiz brasileiro.

Humberto Theodoro Júnior b e m  responde a esses temores, c o m p a ­
rando o direito processual c o m  a medicina: assim c o m o  esta “tem aperfei­
çoado, ca da  vez mais, as técnicas cirúrgicas de emergência, para salvar 
pacientes e m  risco de vida, t a m b é m  o direito processual tem de conceber 
expedientes capazes d e  tutelar, e m  caráter de urgência, os direitos subjeti­
vos que não p o d e m  deixar de ser prontamente exercitados, sob p ena de 
perecerem e de conduzir os respectivos titulares a u m  profundo descrédito 
no processo judicial c o m o  u m  todo.’’l” !

Este i. professor da Universidade Federal de Minas Gerais Invoca o 
magistério de Piero Pajardi,(7e) que lembra que as medidas processuais de 
tutela provisória d e v e m  ser encaradas da m e s m a  forma c o m  que se cuida, 
e m  medicina, das cirurgias de urgência, que não permitem ao médico o b ­
servar todas as cautelas e precauções normalmente prescritas para os tra­
tamentos de rotina. Explica ele que o paciente, e m  condições normais, é 
colocado e m  observação por t e mp o  técnico, sob acurada análise e cuida­
dosa avaliação. M a s  aquele que se apresenta e m  condições criticas, confi- 
guradoras de u m  estado de emergência, reclama u m a  intervenção cirúrgi- 76 77 78

(76) N a  me did a e m  que a via recursal imediata aberta aos litigantes no âmbito do processo civil, 
através do agravo de instrumento, pelos artigos 522, 523, § 4® (que, na nova redação qu e  lhe toi 
da da pela Lei n. 10.352/01, autoriza sua Interposição diretamente a o  tribunal competente, e não 
exclusivamente c o m o  agravo retido, m e s m o  contra as decisões interlocutórlas proferidas na audi­
ência de instrução e  julgamento e  as posteriores à sentença nos casos de dano de difícil e incerta 
reparação, nos de inadmissão da apelação e  nos relativos aos efeitos e m  que a apelação é  rece­
bida) e 52 7  (especialmente seus novos incisos II e III, t a m b é m  na nova redação que lhe foi dada 
pela Lei n. 10.3S2/01) continua completamente fechada âs partes no processo do trabalho, por 
força do que dispõe expressamente (e s e m  exceções) o  § 1' do artigo 89 3  da C L T  (restando 
apenas, conforme o  caso, as vias impugnativas autônomas do m a n d a d o  de segurança e da ação 
cautelar, conforme a jurisprudência consagrada pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho, atra­
vés dasOtiemaçõesJurisprudenciaisns.5Q, 51,58,6 3 e  65 de sua S e ção d e  Dissídios Individuais 
(Subseção II) —  SDi II.
(77) Theodoro Júnior, Humberto. "Tutela antecipada", in Aspectos polêmicos d a  antecipaçSo de 
tutela, Wambier, Teresa Arruda Al vim (coord.), S ã o  Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.202- 
203; 'Tutela de segurança", in Revista d e  Processo, S ã o  Paulo: Revista dosTribunals, v. 88, outu­
bro-dezembro 1997, p. 29 e Tutela antecipada e tutela cautelar", in Revista Forense, Rio de 
Janeiro: Forense, v. 342, abril-junho 1998. p. 120.
(78) Pajardi, Piero.“ La ideologia ¡splratrlcedeiprowedimentid'urgenza ¡ngenerale", in L e s  m esures 
provisoiresenprocédurecivile. Milano: Giuflrè, 1985, p.296, a p u d  Tutela antecipada, in Aspectos 
polêmicos d a  antecipação d e  tutela, op. cit., p. 202; "Tutela de segurança", in Revista d e  Proces­
so, op. cit., p. 29 e “Tutela antecipada e tutela cautelar", in Revista Forense, op. cit., p. 120.
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ca imediata, sob pena de a futura cirurgia tornar-se inútil, diante d o  risco 
iminente d o  advento da morte do paciente. E  Theodoro Júnior conclui, de 
forma didática e persuasiva:

"Há técnicas e cirurgiões para pacientes normais e técnicas e ci­
rurgiões de urgência, tal a especificidade desse último tipo de cirurgia.

O  m e s m o  há de passar-se c o m  a tutela jurisdicional: há o  pro­
cesso normal, naturalmente lento e demorado, e há o  processo de 
emergência, para as situações de urgência. N o s  casos de risco de 
da no  iminente e grave, o processo normal se apresenta inútil, por­
quanto a  parte não dispõe de te mp o  para utilizá-lo de forma a impedir 
a c o n s u m a ç ã o  do grave prejuízo que se avizinha (...).”

E x p õ e  este i. doutrinador mineiro, a seguir, o ponto crucial d a  qu es ­
tão, mostrando porque o risco de eventuais arbitrariedades não po de  im pe ­
dir a adoção das reformas indispensáveis para a superação dos graves 
vazios de tutela jurisdicional antes existentes no sistema de atuação coativa 
dos direitos antes existente e m  nosso país:

“U m  juiz privado de preparo técnico e de equilíbrio po de  —  é 
verdade — , no uso do poder de criar medidas de urgência, provocar 
danos incalculáveis e comprometer até m e s m o  o direito e m  litígio. 
Mas, isto se obvia por meio de remédios de ratificação e de recurso 
t a m b é m  eficazes e rápidos, e não pela simples eliminação do r e m é ­
dio processual de urgência.

Assim c o m o  não se recusa o bisturi ao cirurgião de urgência, 
por simples temor de vir a ser mal utilizado, t a m b é m  não se pode 
negar ao juiz u m  amplo poder de antecipar providências e de tomar 
medidas preventivas. (...) E, c o m o  é intuitivo, ‘não se po de  refrear o 
movimento de progresso que perpassa o processo civil pela ótica 
paralisante do m e d o ’.”,79)

T a m b é m  Luiz Guilherme Marinoni, de forma igualmente candente e 
persuasiva, afirma que o magistrado contemporâneo não po de  ficar parali­
sado diante da simples possibilidade de causar prejuízo irreparável à  esfe­
ra jurídica do réu, quando estiver diante de igual ou até maior possibilidade 
de da no  de igual natureza ao autor, advertindo para os perigos da excessi­
va m o de r a ç ã o  no uso desses novos instrumentos processuais:

“N ã o  há razão para timidez no uso da tutela antecipatória, pois 
o remédio surgiu para eliminar u m  mal que já está instalado. É ne­
cessário que o juiz compreenda que não pode haver efetividade sem 
riscos. A tutela antecipatória permite perceber que não é só a ação

(79) Theodoro Júnior, Humberto. 'Tutela antecipada", in Aspectos polêmicos da antecipação de
tutela, op. cit., p.202-203; “Tutela de  segurança", in Revista d e  Processo, op. cif., p. 29 e "Tutela
antecipada e tutela cautelar", in Revista Forense, op. cit., p. 120.
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(o agir, a antecipação) que pode causar prejuízo, mas também a omis­
são. O juiz que se omite é tão nocivo quanto o juiz que julga mal. 
Prudência e equilíbrio não se confundem com medo, e a lentidão da 
justiça exige que o juiz deixe de lado o c o m o d i s m o  do procedimento 
ordinário —  no qual alguns imaginam que ele não erra —  para assu­
mir as responsabilidades de u m  novo juiz, de u m  juiz que trata dos 
‘novos direitos' e que t a m b é m  tem que entender —  para cumprir a 
sua função s e m  deixar d e  lado a sua responsabilidade social —  que 
as novas situações carentes de tutela não podem, e m  casos não ra­
ros, suportar o m e s m o  t e mp o  que era gasto para a realização dos 
direitos de 60 anos atrás {...)."180)

E ssa t a m b é m  é a firme e corajosa t o ma d a  de posição de Cândido 
Rangel Dinamarco, que e m  suas várias obras tem propugnado pela cons­
trução, e m  nosso país, de u m  processo justo, acessível e realizado e m  t e m ­
po razoável. Advertindo contra os juízes e advogados que pretendam, pela 
via interpretativa, obstar a efetividade dos propósitos d a  recente reforma 
do processo civil brasileiro (da qual a possibilidade de concessão d e  tutela 
antecipada e específica é u m a  das mais relevantes expressões),1811 este i. 
professor titular de direito processual d a  Faculdade de Direito da U S P  (de­
pois de incisivamente lembrar que legem habernos) assim se manifesta, 
c o m  absoluta propriedade:

“É  preciso ousar, prudentemente, m a s  ousar. É  preciso, se qui­
s e rm o s  u m  processo mais rápido, assumir riscos c o m  a consciência e 
a certera d e  que o próprio sistema predispõe instrumentos para sua 80 81

(80) Marínoni, Luiz Guilherme. “N o vas linhas do processo civil", op. cil., p. 124-125 e in A  anteci­

p a ç ã o  d a  lutela, op. cil., p. 17-18.
(81) A  respeilo do grave e infelizmente tão c o m u m  problema do uso da denominada interpretação 
retrospectiva (mediante a qual os aplicadores de novas normas instituidoras ou ampliadoras de 
direitos, consciente ou inconscientemente, interpretam-nas c o m o  se nada de novo ho uve ss em es­
tabelecido, lendo-as à  luz das normas anteriores que vieram substituir de m o d o  a, na prática, a n u ­
larem ou limitarem ao má x i m o  o  seu eleito transformador), que, se utilizado e m  relação à antecipa­
ção de tutela, pode neutralizar teda a  sua efetividade, vejam-se Barbosa Moreira, J o s é  Carlos. “O  
Peder Judiciário e a efetividade da nova Constituição". Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 304, 
dezembro de 1988, p. 151-155, Barroso, Luis Roberto. "Interpretaçãoe aplicação da Constituição", 
op. cil., p. 70-71 e 24 6  e Theodoro Júnior, Humberto. "Divagações e m  torno do tema direito e pro­
cesso", in Direito e processo, v. 5,1S ed„ Rio de Janeiro: A t D Ê  Editora, 1997, p. 34.
Sarbosa Moreira (ult. op. cit., p. 152), depois de acertadamente descrevê-lo c o m o  " f e n ô m e n o  
que, apesar de negligenciado e m  geral pela teoria clássica da hermenêulica, se p o d e  observar 
c o m  facilidade Ioda vez q u e  entra e m  vigor n o v o  código, o u  n o v a  lei de âmbito m e n o s  estreito ou 
d e  teor mais polêmico", impiedosamente disseca a técnica de esterilização das inovações legis­
lativas e constitucionais adotada por esse desvio de interpretação:
“E m  lais ocasiões, raramente deixa de manifestar-se, e m  alguns setores d a  doutrina e d a  ¡uris- 
prudência, certa propensão a interpretar o  texto novo de maneira que ele tique tão parecido qu an­
to possível c o m  o antigo. Põe-se ênfase nas semelhanças, corre-se u m  véu sobre as diferenças e 
conclui-se que, à tuz daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria, atinai de contas, 
m u d o u  pouco, se é que na verdade mudou. É  u m  tipo de interpretação a qu e  não ficaria mal 
ch a m a r  'retrospectiva: o olhar d o  intérprete dirtge-se antes a o  p a s s a d o  q u e  a o  presente, e a 
i m a g e m  q u e  ele capta é m e n o s  a representação da realidade q u e  u m a  sombra fantasmagórica." 
(destaque e grifos nossos)
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correção. A  obsessão por níveis absolutos de certeza ou d e  seguran­
ça é fator irracional e utópico de perda de tempo e sacrifício de direi­
tos. (...)

O s  grandes princípios constitucionais do processo são e m  si 
m e s m o s  perenes m a s  n e m  por isso d e v e m  ser cultuados c o m o  feti­
ches, n e m  a  sua leitura há de ser estanque no tempo. A s  garantias 
constitucionais do contraditório, do devido processo legal, da ampla 
defesa etc. são parâmetros a serem observados na construção e práti­
ca da lei processual, m a s  d e v e m  ser interpretados segundo as neces­
sidades do te mp o  e os legítimos valores da sociedade a que servem. 
A c im a  de todos eles paira a garantia do acesso à justiça, t a m b é m  ofe­
recida e m  sede constitucional (art. 52, inc. XXXV). Q u a n d o  para a efe­
tividade e necessária tempestividade da tutela jurisdicional for neces­
sário infringir mediante simples arranhões algum desses princípios, ou 
interpretá-los s e m  os radicalismos estagnários de u m a  leitura tradicio­
nalista e conservadora, que isso seja feito, porque assim caminha a 
História das instituições e assim c o n v é m  à boa o r d e m  jurídica e aos 
objetivos da justa pacificação pelas vias do processo”.11021

C a b e  aqui, porém, u m a  nota de moderação: a antecipação d e  tutela, 
c o m  todo o  seu potencial, não é u m a  panacéia universal, e sofre as limita­
ções inerentes a  todo e qualquer instituto processual, c o m o  tal s e m p r e  su­
jeito às inadequações e às modificações ( nem sempre para melhor) das 
n o rm a s  de direito material e às permanentes variações da própria conjun­
tura política, econômica e social e m  que o p er a m  as instituições judiciárias. 
Paralelamente, o seu m a u  uso (ou abuso) por magistrados s e m  o indispen­
sável preparo técnico*631 ou insensíveis à  razoabilidade e a o  equilíbrio que 
s e mp r e  d e v e m  estar subjacentes ao exercício da função jurisdicional p o ­
dem, s e m  dúvida, comprometer a legitimidade e a efetividade de instru­
m e nt o  processual tão promissor.*041

Finalizando, c u mp r e  aqui reiterar que a  intervenção imediata e eficaz 
do Judiciário trabalhista e m  conflitos tão variados e relevantes c o m o  os 
citados neste trabalho, para dizer, e m  c ada caso, qual o direito realmente 
aplicável e para concretizá-lo e m  t e mp o  útil, servirá para impedir o que até 82 83 84

(82) “Dinamarto, C â n d i d o  R a n g e i  “Aceleração dos procedimentos", in Tribuna d a  magistratura -  
C a d e r n o  d e  doutrina, julho/agosto 98, p. 340-341 e in F u n d a m e n t o s  d o  processo civil moderno, 
voi. II, 4® edição, S ã o  Paulo: Malheiros, 2001, p. 905.
(83) Problema cuja solução passa necessariamente pela atuação cada ve2 mais intensa das 
Escolas da Magistratura e dos Centros de Estudos das várias associações dos magistrados bra­
sileiros, c o m  vistas à  sua permanente atualização e à construção de u m a  técnica processual 
ad equada à plena consecução de sua finalidade social.
(84) N e sse sentido é a ponderada advertência do í. processualista italiano Federico Carpi (em 
seu trabalho “La tutela d’urgenza tra cautela, 'sentenza anticipata’ e  giudizio di merito", in Rivista 
di Diritto Processuale, Padova: C E D A M ,  1985, n.4, p. 712), enfatizando a necessidade d e  que o 
magistrado tenha cuidados especiais, ao fazer uso dos poderes para proferir provimentos de 
urgência ao dizer, de forma curiosa m a s  acertada, que "a tutela de urgência cautelar atipica 
possui a energia do átomo. O  importante é usar essa energia para lins pacíficos, e não para fins 
destrutivos.’’
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os dias de hoje infelizmente v e m  n a  prática ocorrendo, na quase totalidade: 
o predomínio absoluto da vontade unilateral de muitos empregadores, c o m o  
se fosse possível às próprias partes destinatárias da regular or de m  judicial 
descumpri-la até o seu trânsito e m  julgado (e à sua posterior, incerta e por 
vezes tardia realização n a  fase d a  execução forçada tradicional), c o m  base 
apenas e m  sua própria interpretação das normas legais, n u m a  peculiar m a s  
reveladora inversão de perspectivas...

E m  outras palavras, a atuação da Justiça do Trabalho nos termos dos 
artigos 273, 2 8 7  e  461 d o  C P C  afastará a  autoiule/a que e m  nosso país a 
parte economicamente mais forte na realidade frequentemente v e m  prati­
c a nd o  nas relações laborais, c o m o  se ao Poder Judiciário fosse vedado 
interferir de forma preventiva e eficaz para coibir tão importantes lesões a 
direitos trabalhistas, imediatamente após a  sua prática—  situação q u e  con­
figura flagrante desigualdade entre as partes do contrato de trabalho e de 
verdadeira (embora temporária) impunidade que, por sua vez, s e mp r e  in­
centivou sua reiteração, contribuindo decisivamente para a explosão de 
d e m a n d a s  trabalhistas e m  nosso país. S o m e n t e  assim, aliás, será possível 
a esta Justiça Especial d e se m p e n ha r  sua função jurisdicional c o m  a efetivi­
da de  exigida pela Constituição democrática de 1988, contribuindo desse 
m o d o  para dar expressão prática e real ao princípio constitucional da igual­
da de  n o  âmbito das relações de trabalho.

O  maior perigo para a efetividade da tutela antecipatória e específica 
ora universalizada e para a própria revitalização da função jurisdicional do 
Estado e m  nosso país, t a m b é m  no âmbito da jurisdição c o m u m  m a s  espe­
cialmente no âmbito da jurisdição trabalhista, é que os magistrados a d o ­
tem u m a  postura imobilista, negando, consciente ou inconscientemente, 
os efeitos mais importantes e profundos desse instituto, impedindo que a 
jurisdição assuma, na prática, o caráter imperativo exigido para atender 
às novas necessidades sociais das sociedades democráticas de m a s s a s  
desse início d e  u m  novo século e  às próprias exigências de efetividade da 
Constituição brasileira e m  vigor. É  preciso, pois, que surja na prática u m  
novo magistrado, c o m  formação multidisciplinar que o capacite a  atuar 
c o m  responsabilidade no exercício dessa sua nova função constitucional 
ou, e m  outras palavras, u m  juiz q u e  seja c a p a z  d e  p e r c e b e r  o 
relevantíssimo e  indelegável papel que ele é c h a m a d o  a cumprir, c o m o  
agente político do Estado responsável pela tuteia jurisdicional dos direi­
tos subjetivos a m e a ç a d o s  ou lesados (especialmente dos direitos funda­
mentais d e  natureza o u  finalidade não patrimonial) e, por essa via, pela 
própria existência real desses direitos, através da atuação do direito objeti­
vo nas situações e m  que esse não tenha sido espontaneamente observado 
por seus destinatários.

E m  suma, a ampla e firme adoção desses m o dernos m e c a n i s m o s  pro­
cessuais na esfera trabalhista e m  nosso país servirá de instrumento para 
u m a  m u d a n ç a  na qualidade das relações entre o capital e  o trabalho (tor­
nando-as m e n o s  discriminatórias e  eievando-as para patamar mais civili­
zado) e, de ss e  modo, para a maior efetividade do próprio Direito Material 
do Trabalho brasileiro. Paralelamente, a  própria atuação da Justiça do Tra-
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baiho será grandemente ampliada e m  áreas de imensa relevância social e 
constitucional, contribuindo para que esta deixe de ser considerada u m a  
me ra  “Justiça dos desem p r e ga d o s  e dos acertos de contas", c o m  baixos 
índices de celeridade e de efetividade, resgatando sua elevada e exclusiva 
(unção constitucional de, com efetividade, dizer e concretizar o direito con­
trovertido, nas relações de trabalho subordinado.
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