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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Emenda Constitucional n® 45, publicada em 31 de dezembro de 2004,
assegurou a todos os jurisdicionados mais uma garantia fundamental, qual seja, a da
razoavel duragédo do processo', com a insergao do inciso LXXVIII no art. 52 da Carta
Politica de 1988, que tem a seguinte redagao:

“Art. 52 (...)

“LXXVIIl-atodos, no @mbito judicial e administrativo, sdo assegurados arazoavel

duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagcao”?.

Pois bem, diante dessa promessa constitucional temos de identificar quais os
meios processuais que jatemos adisposi¢cao dos atores juridicos® e podem ser utilizados
para a consecucao da efetividade do processo*, até que venham leis mais modernas e
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1. Ejasefalaaté mesmo em principio darazodvel duragdo do processo. Pensamos que anormaconstitucional assegurou
de forma expressa a efetividade da tutela jurisdicional, dai porque o principio norteador é o da efetividade, parao que
se tornaimprescindivel a celeridade do tramite do processo, ja que ademorado curso processual, com todaa liturgia
procedimental, é amaior inimiga da obtengao de resultado Util e eficaz. Nalicdo de Barbosa Moreira, um dos maiores
estudiosos do tema, a efetividade do processo deve atender aos seguintes aspectos: 1) o processo deve dispor de
instrumentos para a tutela de todos os direitos; 2) esses instrumentos devem estar disponiveis para que possam ser
utilizados por quaisquer pessoas na tutela de seus direitos; 3) devem oferecer condigdes de reconstituicéo exata e
completa dos fatos para a formagao do convencimento do julgador; 4) devem propiciar o efetivo gozo da especifica
utilidade (do direito) reconhecidanadecisdo; 5) o resultado do processo (a satisfagdo) deve ser atingido com o minimo
dispéndio de tempo e de energias. Apud Jorge Luiz Souto Maior. Direito processual do trabalho: efetividade, acesso a
justiga e procedimento oral. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 17-18.

2. Mério Vitor Suarez Lojo lembra que o Anteprojeto de Codigo Processual do Trabalho de Russomano, publicado em
11-3-63, ja continha disposi¢des no sentido da efetividade do processo, quando em seu art. 72 disciplinava que o juizdo
trabalho, como diretor do processo, deveria zelar pela necessidade de que o julgamento fosse imediato, e no art. 8° dispunha
que o juizdeveriazelar pelaeconomiaprocessual e, sobretudo, pelaconcentragéo dos atos judiciais, sendo que adesobediéncia
aesse principio fundamental do processo trabalhista constituiria falta disciplinar, salvo motivo de forga maior devidamente
comprovado. Plenitude da Justica do Trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, ano 69, n® 01, jan. 2005, p. 93.

3. Preferimos esta expressdo a largamente utilizada operadores do direito, conquanto tenham juizes, promotores,
procuradores e advogados inimeras vezes de fazer arriscadas operagdes cirurgicaspara extrair um resultado Gtil do
processo.

4. Mozart Victor Russomano ja afirmavano século passado que o processo do trabalho tinha plena aptidao para assegurar
asolucdo rapidadas causas, com suas especificidades, que podem ser sintetizadas da seguinte forma: a) ainformalidade
do processo laboral, ao contrario do processo comum; b) as peculiaridades de seu rito; c) a adaptagao das normas do
CPC aos principios do processo do trabalho sempre que neste empregadas de forma supletiva. E acrescentava que
essas caracteristicas podem ser reduzidas a conciliabilidade e a oralidade, sobretudo com a predominéanciadaforma
oral dos atos processuais, daconcentragdo da préatica desses atos em audiénciaunae nairrecorribilidade das decisdes
interlocutdrias (que o processo civil ainda ndo teve coragem de adotar). In Comentarios a Consolidagéo das Leis do
Trabalho. Vol. IV, 42 ed., Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1957, p. 1145-1147.
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estabelecam outros meios para que, napratica, hajacomo se garantir atodas as pessoas
que demandam no Judiciario a tdo desejada efetividade processual.

Dai a importancia significativa que assumem doravante as tutelas de urgéncia
no ramo do processo, com sua exatacompreensao e aplicagdo quando for o caso, dado
que, na colisdo dos principios da seguranga juridica e da efetividade, quando estamos
no campo das tutelas de urgéncia sempre se tera de dar maior atencao ao ultimo,
porguanto nesse terreno o que se busca é uma protecao contra a ameaga de lesdo ao
direito, que ainda n&o ocorreu e precisa ser evitada.

A tutela jurisdicional ndo é assegurada apenas para uma fungao reparatéria da
lesdo ja perpetrada ao direito. E também assegurada com carater preventivo,
protegendo-se o direito daameagade lesédo. Por isso que o art. 5%, inciso XXXV, da Carta
Fundamental asseguraatodos que o legislador (ou ninguém) possa excluir da apreciagéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a direito — a garantia constitucional do
acesso ajustica. De modo que o estudo, compreensao e aplicagéo corretadas medidas
cautelares, da antecipagao de tutelae do mandado de seguranga se tornam agora ainda
mais necessarios.

E o que nos propomos a estudar neste breve ensaio sobre as tutelas de urgéncia,
que sdo meios utilissimos para se garantir a eficacia da prestagéo jurisdicional,
propiciando, mormente na seara trabalhista, verdadeira inclusdo socialde pessoas que
precisam se prevenir de ataques aos seus direitos, tendo esses direitos tutelados, boa
parte das vezes, uma funcao alimentar. E o faremos com uma abordagem da teoria
classicadas agdes, paraem seguidademonstrar asuarelatividade, propondo apartir dai
um estudo comparativo das tutelas de urgéncia ou preventivas, demonstrando que, se
bem empregadas, podem garantir a propria fungéo jurisdicional do Estado.

2. A CLASSIFICACAO CLASSICA DAS ACOES

Antes de procedermos ao estudo comparativo proposto, temos de recordar a
teoria classicadas agdes judiciais®, afim de que possamos situar tal analise no tempo e
Nno espago que nos é proprio: o do processo.

Pois bem, de acordo com a classificag@o classica das agoes, elas se subdividem
em: a) acdo de conhecimento; b) acdo de execugéao; c) e acdo cautelar.

Essaclassificagdo, como se sabe, levaem conta a espécie de tutelajurisdicional
postulada quando do ajuizamento da acdo. Quando o autor se vale do seu direito
constitucional de ago (art. 52, inciso XXXV, da CF), busca do Estado tutela a um seu
interesse ou direito, vale dizer, procura protecao ao seu direito individual. E, provocada
ajurisdicé@o, tem o Estado o poder-dever de prestar a tutela, paraajustacomposigéo da
lide, na expressao de Carnelutti® pois este é o escopo juridico do processo.

Assim é que na agdo de conhecimento pretende o autor uma defini¢do sobre o
seu direito, uma certificagdo da sua existéncia, ou mesmo a constituigdo desse direito,
ou ainda acondenagdo do réu ao cumprimento de sua obrigacéo, isto &, a satisfagéo do
direito vindicado. Por isso se fala em agéo declaratdria, constitutiva e condenatéria. Ja
na acdo executiva o que pretende o autor é tornar efetivo o direito certificado pela
tutela cognitiva, ou seja, a satisfagdo em concreto do seu direito. Dai a simbologia
expressada por Calamandrei’: ajustica é apresentada portando a balanga e a espada, a
balanga para o conhecimento equilibrado darelacao juridica, a espada para o caso de o

5. No VIl Concurso Publico paraJuizdo Trabalho Substituto do TRT da 182 Regido (Goiés), naprovaescrita (dissertativa),
realizada em 6 7 2002, uma das questdes era a que segue: “5) Descreva os elementos identificadores das agdes de
conhecimento, executiva, cautelar e mandamental.” Veja-se aimportancia do tema em estudo.

6. Apud Candido Rangel Dinamarco et al. Teoria geral do processo. 102 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 127.

7. Apud Teori Albino Zavascki. Antecipagao da tutela. 32 ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 7-8.
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Estado ter de atuar firmemente com vistas a efetiva entrega da prestagao jurisdicional.

Ocorre que por vezes se faz necessdria uma atuagao preventiva, para assegurar
o resultado (til da tutela de conhecimento ou de execugéo, exsurgindo um tertium
genus na classificagdo das agdes: a agao cautelar, através da qual, portanto, busca o
autor umatutela de igual natureza, de modo que se possa assegurar um resultado Gtil
ao processo, na ligdo de Liebman®. Visa o autor umatutela da prova a ser produzida no
processo de conhecimento (ex.: produgdo antecipada de prova) ou uma tutela da
execucgao (ex.: cautelar de arresto).

3. RELATIVIDADE DA CLASSIFICACAO CLASSICA

Mas, como sustentou com maestria Teori Albino Zavascki, Ministro do E. Superior
Tribunal de Justica e Professor de Processo Civil na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em sua excelente obraja mencionadaem
nota anterior, é extremamente relativa a segmentagédo da tutela jurisdicional,
considerando as espécies classicas ja mencionadas (tutela cognitiva, executiva e
cautelar).

Pontes de Miranda ja oferecera uma classificacdo distinta da classica tripartite,
conhecida como quinaria®, tratando das ag0es declaratéria, constitutiva, condenatéria,
executiva lato sensu e mandamental. A cautelar estd compreendida na agdo executiva
lato sensu, ao passo que a agdo mandamental € aquela em que pretende o autor uma
tutela de mandamento, de determinagdo de cumprimento imediato, incontinenti'®,
porque, como diz Kazuo Watanabe, através do provimento mandamental é imposta
umaordem ao demandado, que deve ser cumprida sob penade configuracao de crime
de desobediéncia''.

Teori Albino Zavascki apresenta exemplos para demonstrar a relatividade da
classificacao classica: a) na acdo de conhecimento pode haver tutela cautelar (art. 266
do CPC)'? e de execugdo (acdo de depdsito, que é executiva lato sensu); b) na acao
executivapode se dar atividade de conhecimento (excegao de pré-executividade, em
que se discute matéria prépria da agdo de embargos) e de natureza cautelar (pré-
penhora — o arresto do art. 653 do CPC); c) na agao cautelar pode haver atividade de
cognigao (pronincia da decadéncia ou da prescrigcdo — art. 810 do CPC)" e,
acrescentamos, também de execugéo, como se da na efetivagao do arresto.

E arremata sua critica a classificagéo tradicional das agdes analisando o teor do
art. 461 do CPC, porque atualmente, na agao que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou de néao fazer, foram reunidas, em procedimento unificado, as
atividades de cognigéo e de execugdo, passando referida agéo a ter caracteristica de

8. ldem, p. 9.

9. Apud Kazuo Watanabe. Da cognigdo no processo civil. 22 ed., Campinas: Bookseller, 2000, p. 37-38.

10. O exemplo classico de agdo mandamental é o mandado de seguranga, mas existem outras medidas com amesma
cargade eficacia. Dinamarco afirmaque as agdes condenatérias de obrigacéo de fazer ou de néo fazer, disciplinadas
no art. 461 do CPCe no art. 84 do Cédigo de Defesado Consumidor, sdo mandamentais, tal a efetividade do comando
judicial ap6s a Reformado CPCimplementadaem 1994 e, acrescentamos, que se tornou ainda mais intensaem 2002,
com alein® 10.442/02, que deu novaredagéo ao § 5° do art. 461 e lhe acrescentou o § 6°. Dinamarco ponderaque a
sentencamandamental é, em verdade, condenatéria, sendo que adiferengaestéd no contelido da sangdo impostaem
um segundo momento, naqual se exacerbao fator comando, ou mandamento. In Instituicbes de direito processual civil.
Vol. lll, 42 ed. rev., atual. e com remissdes ao Cédigo Civil de 2002, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 242-245. Pensamos
que o juiztem tanto poder para a efetivagdo daquelas tutelas que elas sdo mesmo mandamentais. Ex.: o juizconcede
umatutela especifica para a anotacdo da CPTS ou confecgéo e entrega das guias do FGTS e do seguro-desemprego,
sob pena de imposigdo coativapara o cumprimento, caracterizando crime a desobediéncia a ordem.

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

12. E acrescentamos a hip6tese do § 7° do art. 273 do CPC, acrescido pela Lei n® 10.444, de 7-5-2002, que trata da
fungibilidade entre a tutela antecipada e a cautelar.

13. Op. cit, p. 9-11
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tipica agéo executiva lato sensu ou mandamental'. De se observar que, com a Lei n®
10.444/2002, que acrescentou o art. 461-A e seus paragrafos ao CPC, tal consideragao
pode também ser aplicada a agdo que tenha por objeto a entrega de coisa.

4. NOVA CONCEPCAO

Em seguida o ilustre professor da UFRS propde uma nova concepg¢ao para que
se possa classificar de formaadequadaatutelajurisdicional e, por viade conseqiiéncia,
as agOes. Assim é que dicotomiza a tutela em definitiva e provisdria, argumentando
que o inciso XXXV do art. 5% da CF assegura ndo apenas uma tutela reparatéria ou
sancionatoria para os casos de lesdo a direito individual, mas também uma tutela
preventiva, para que se evite a ocorréncia da lesdo: tutela da ameagca a direito.

Por certo que atutela-padrao é adefinitiva, que tem duas caracteristicas basicas:
12) é prestada no ambito de um processo cuja cognicdo é exauriente; 22) assume
carater de definitividade'®, adquirindo a qualidade de coisa julgada material.

Para bem compreender tal assertiva, temos de recorrer a valiosissima obra de
Kazuo Watanabe, na qual ele classifica a cognigdo em dois planos distintos'®:

12) no plano horizontal: a) cognicdo plena —em que o objeto da demanda se
estende a integralidade do conflito de interesses, presente na tipica agdo de
conhecimento, ou melhor, no procedimento comum ordinario; b) cognigcéo limitada —
naqual o objeto dademandaenvolve apenas parte do conflito, é limitado, como ocorre
nas acoes de rito especial (ex.: embargos de terceiro, agéo possessoria, de consignagao
em pagamento);

2%) no plano vertical: a) cognigdo exauriente —completa, com exame de toda a
profundidade do conflito, que pode ocorrer tanto no processo de rito comum (ordinario
ou sumario) quanto no de rito especial (ex.: agdo de conhecimento tipica; acéo
possessoria, de consignagao em pagamento, mandado de segurancga); b) cognigéo
sumaria—superficial, menos profunda, dada a urgénciada medida postulada ao Estado-
juiz (ex.: todos os casos de antecipacdo da tutela e de tutela cautelar, como a tutela
antecipada, a concesséo de liminar em agdo de alimentos, em acao cautelar, em agéo
possessOria, em mandado de seguranca).

Dai se tem que atutela definitiva é dada ap6s cognigéo exauriente, no plano da
profundidade do exame do conflito, sejano processo de cognigéo plenasejano processo
cujo objeto é limitado. Essa tutela, apés o transito em julgado, adquire a qualidade da
coisa julgada material, ou seja, seus efeitos substanciais se tornam imutaveis,
exatamente porque se obteve um juizo de certeza sobre os fatos, que permitiu ao juiz
tomar a decisdo e conceder a tutela pretendida.

14. Idem, p. 13. Teori Albino Zavascki, portanto, ndo distingue se a agéo previstano art. 461 do CPC é mandamental ou
executiva lato sensu, mas de sua exposicéo se pode entender que considera a tutela especifica de obrigagdo de fazer
ou de ndo fazer como uma medida executivalato sensu, porque nela ha cognicéo e execugdo a um s6 tempo. Para
Kazuo Watanabe, no art. 461 do CPCo legislador fezumaconjugagéo dos provimentos mandamental e executivo /ato
sensu, afirmando que através do primeiro o juizimpde umaordem ao demandado, que deve ser cumpridasob penade
crime de desobediéncia, mas sem prejuizo da execugao especifica, que pode ser obtida por outros meios no procedimento
executivo. ApudTeori Albino Zavascki, op. cit., p. 147. Entretanto, Dinamarco entende que aagdo €é mandamental, que
ele prefere denominar de condenatéria, porque na efetivagdo das tutelas de obrigacéo de fazer ou de néo fazer as
atividades determinadas pelo juiznao tém carater propriamente executivo, sendo tomadas com afinalidade de pressionar
o obrigado ao cumprimento ou para a obtengao do resultado pratico equivalente, o que néo se trata de execugdo em
sentido técnico. Instituigdes..., p. 246-247. Pensamos que a agdo executivalato sensunéo comportaaconfiguragéo de
crime de desobediéncia, que é préprio do descumprimento de um mandamento,de umaordem. Eladaensejo amedidas
coercitivas parao seu cumprimento, ou areparagéo por perdas e danos, de tal sorte que assiste razao a Kazuo Watanabe,
sendo possivel haver tutela mandamental ou executivalato sensunaagéo previstano art. 461 do CPC, dependendo do
comando judicial exarado para o cumprimento da obrigagéo.

15. Op. cit, p. 17-18.

16. Da cognigédo no processo civil, p. 111-121.
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Por outro lado, o juizo de certeza que se busca natutela definitivapressupde um
tempo de andlise incompativel com certas situagdes de urgéncia'’, para as quais deve
haver providéncias preventivas no sistema juridico, que propiciem a antecipagao dos
efeitos daquela tutela. Essa tutela de urgéncia, porque dada num tempo menor de
reflexdo, com base num juizo de verossimilhanga'®, sera por isso meramenteprovisdria.
A cognicao para o seu deferimento deve ser sumaria, superficial, como ocorre nos
casos de antecipacao de tutela (processo de cognicao plena) e concessao de liminares
(processo de cognigao limitada).

Dai se conclui que a tutela proviséria, embora imprescindivel para assegurar a
efetividade do processo, tem: a) eficacialimitadano tempo, sendo, portanto, temporaria,
durando enquanto tramitar o processo principal (cautelar) ou o processo em que € dada
(tutela antecipada), ou até que se dé o atingimento de seu objetivo (convolagéo do
arresto em penhora); b) e é precéria, porque ndo faz coisa julgada, podendo ser
modificada ou revogada a qualquer tempo, havendo mudanga no estado de fato ou no
estado da prova'.

5. ESPECIES DE TUTELA PROVISORIA

Vimos que as espécies de tutela provisoria sdo: a) tutela cautelar; b) e tutela
antecipada.

No que se diferenciam, no entanto? Calamandrei j& tinha identificado trés
situacoes de risco a efetividade da prestacao jurisdicional definitiva, na andlise das
acdes cautelares. Mas Galeno Lacerda propds uma classificagdo que € mais consentanea
com o sistema juridico brasileiro, levando em conta a finalidade das cautelares, da
seguinte forma: a) cautelares para seguranga quanto a prova; b) cautelares para
seguranga quanto aos bens (execugdo); c) e cautelares para seguranga mediante
antecipacdo provisoéria da prestagao jurisdicional?.

Para a primeira situacdo sdo necessarias medidas que contornem o risco a
produgéo daprova, necessaria para a futura certificagéo do direito, surgindo as medidas
cautelares com essa finalidade (ex.: exibicdo de documento ou coisa, produgéo
antecipada de provas)?'. Para a segunda mister cautelares que garantam a futura
execugao (ex.: arresto, seqliestro, busca e apreensao). Entrementes, naterceira situagao
ha necessidade de medidas para a tutela da situacdo de perigo a fruicao do préprio
direito, razdo pela qual se falava em cautelares satisfativas (ex.: alimentos provisionais,
sustagao de protesto e diversas outras cautelares inominadas).

Nessa Ultima hipotese temos, em verdade, casos de auténtica antecipagdo dos
efeitos da tutela definitiva, porquanto a medida tem caréter satisfativo, dando-se ao
autor, ainda que provisoriamente, a oportunidade de satisfazer, fruir ou exercer seu
afirmado direito, diante do perigo de dano ao préprio direito, principalmente pelademora

17.Dinamarco observaque hasituagdes urgentes em que néo se pode esperar pelarealizagéo de todo o conhecimento
judicial, com a efetividade do contraditério, defesa, prova e discussdo da causa, sob penade os fatos evoluirem para
aconsumagao de situacdes indesejaveis, de lesdo irreparavel ou comprometedorados direitos. Eacrescentaque para
remediar as situagdes aflitivas é que se criaram as medidas de urgéncia: tutelajurisdicional antecipadae tutela cautelar.
Instituicdes... Vol. |, p. 160-161.

18. Teori Albino afirma que o juizo de probabilidade, de verossimilhanca, de aparéncia, de fumus boniiuris, proprio da
tutelaproviséria, € mais apropriado a salvaguarda da presteza necessaria a garantir a efetividade datutela. Op. cit.,p.
32.

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

20. Apud Luiz Felipe Bruno Lobo. A antecipagao dos efeitos da tutelade conhecimento no direito processual civil e do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 141-145.

21. Lobo inclui nas cautelares quanto a prova ajustificagdo, o protesto, a notificagao e ainterpelagdo, mas segundo a
melhor doutrinanéo se tratam de medidas cautelares. Manoel Antonio Teixeira Filho dizque sao providéncias de indole
administrativa. As agdes cautelares no processo do trabalho. 32 ed., Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 302.
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da prestacéo jurisdicional definitiva.

Ailagdo é de que aacao cautelar visadar garantiaaum outro processo, aassegurar
o resultado Util do processo principal, ao passo que a medida antecipatéria proporciona
a satisfacdo antecipada do direito, no curso do proprio processo em que é dada. No
dizer de Ovidio A. Baptista da Silva, as medidas cautelares proporcionam seguranca
para a execugdo, enquanto as medidas antecipatérias propiciam execugéo para
seguranca®. E agora tais medidas provisérias tém regime procedimental diverso, a
despeito do quanto disposto no § 7° do art. 273 do CPC?.

Outrossim, aliminar em sede de mandado de segurancatem naturezajuridicade
antecipacado da tutela, como se vera mais adiante, razdo pela qual vamos tragar um
quadro comparativo das tutelas de urgéncia, que compreendem nao somente as
medidas liminares e antecipatérias, mas também as tutelas de mérito da agéo cautelar
e da acdo de mandado de seguranga. Vamos, pois, a comparagao das tutelas: cautelar,
antecipatoria e mandamental, para que sejam bem utilizadas e garantam a efetividade
da jurisdigcgo.

6. QUADRO COMPARATIVO DAS TUTELAS DE URGENCIA

Nessa comparagao das tutelas de urgéncia, necessaria se torna a anélise da
natureza juridica de cada uma delas, das hip6teses de seu cabimento, de qual érgéo
judiciario tem competéncia para o conhecimento da medida, dos requisitos ou
pressupostos para o seu deferimento, da prova para a obtencdo da tutela, do
procedimento aplicavel, da medida liminar, do momento processual em que pode ser
deferida, da natureza juridica da decisédo, dos recursos que podem ser interpostos
contra adecisdo, da coisa julgada e, por fim, da execugdo ou cumprimento da medida.
E o que faremos.

6.1. NATUREZA JURIDICA

a) acao cautelar

A agéo cautelar, por ébvio, trata-se de uma agao, cujafinalidade € ade assegurar
o resultado til de um outro processo. Mas, na classificagdo quinaria de Pontes de
Miranda a agdo cautelar tem a natureza juridica de agao executiva lato sensu®, porque
no bojo do mesmo procedimento, damesma acao, o juizconhece da matériaque lhe é
submetida a exame e, caso defira a medida cautelar, executa-a imediatamente. Ha,
pois, cognigao e execugdo nos mesmos autos. Exemplo tipico de agao cautelar, onde
se constata o acerto dessa teoria, € a cautelar especifica de arresto.

b) tutela antecipada

De todos sabido que a natureza juridica da tutela antecipatéria é de decisdo
interlocutdria. Nao é agdo, hajavistaque somente se concede tutela antecipadana agéo
de conhecimento em curso. E é uma deciséo interlocutdria porque a cogni¢do para o
seu deferimento é sumaria e por isso ela ndo é medida definitiva, mas provisoria.

Afirma a doutrina que a tutela antecipada foi concebida com uma finalidade
cientifica, qual seja, ade purificagcdo do processo cautelar®, ja que a satisfatividade ndo

22. Apud Teori Albino Zavascki. Op. cit., p. 43. Em verdade a distin¢éo classica é ligdo de Pontes de Miranda, como
observao préprio Ovidio Baptista da Silvaem sua festejada obra A agédo cautelar inominadano direito brasileiro. 42 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 90.

23. Dinamarco observa arelatividade da distingdo entre as tutelas antecipatérias e cautelares. Instituigdes..., |, p. 163.
24. Teori Albino Zavascki. Op. cit., p. 15. ParaOvidio A. Baptista da Silva a agéo cautelar, nageneralidade dos casos, tem
indole mandamental. Op. cit., p. 40 e 219.

25. Teori Albino. Op. cit., p. 45.
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€ caracteristica propria da tutela concedida neste. A tutela antecipada se presta a
satisfacdo do direito ameacgado de leséo, sendo, assim, medida satisfativa.

Mas, como se sabe, essa segmentagio das espécies de tutela foi relativizada
com aintrodugédo do § 7° ao art. 273 do CPC, que prevé apossibilidade de concesséo de
tutela cautelar em lugar datutela antecipada. Se o autor pede como tutela antecipadauma
medidaque, naverdade, tem natureza cautelar, o juiz, presentes os requisitos, defere essa
medida nos autos principais, sem remeter o autor a acao proépria®. E, como observa
Dinamarco, nédo ha fungibilidade em uma sé méao de dire¢cdo?, o que significa afirmar que
também pode haver concesséo de tutela antecipada em sede de agao cautelar®.

c) mandado de seguranca

Mandado de seguranca € uma acao. Que espécie de acdo? Acdo de natureza
constitucional®, segundo adoutrina praticamente unanime. O mandamusé umagarantia
fundamental previstano art. 5%, incisos LXIX e LXX da Constituigdo, nominando-o alguns
autores de remédio constitucional.

Hely Lopes Meireles afirma que é uma acdo de natureza civil®. Ocorre que,
segundo a tutela pretendida ou a carga de eficacia da medida, ela tem natureza
mandamental. Na multicitada classificagdo quinaria temos que a agao de seguranga é
uma agdo mandamental porque nela o juiz conhece a matéria restrita a existéncia de
um direito liquido e certo e, caso o encontre provado de plano, ja profere uma ordem
para que seja cumprida imediatamente, por uma autoridade publica ou por uma
autoridade privadainvestida de fungéo publica®'. Essa ordem tem de ser cumprida, sob
penade crime de desobediéncia. Por isso ela tem essa carga de eficacia muito maior,
uma carga mandamental, recorrendo-se a idéia de mandamento: cumpra-se!

De acordo com o pensamento de Teori Albino Zavascki, 0 mandado de seguranca
tem natureza cautelar quando impetrado contra decisdo judicial, tendo em vista que
sua finalidade é preservar o direito ao devido processo legal®?, isto &, assegurar o

26. Exemplo: o autor ajuizauma agao pedindo verbas rescisérias, horas extras, etc. e narraque o réu estadilapidando
o0 seu patriménio, requerendo uma tutela antecipada para bloquear os bens do réu. N&o se trata de tutela antecipada
porque amedida postulada ndo é satisfativa. Ele sé quer resguardar a futura execugéo. O juiz, recorrendo ao principio
dafungibilidade, defere a medida cautelar nos mesmos autos, ou seja, nos autos principais.

27. Areformadareforma. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 92. Candido Rangel Dinamarco fala em duplo sentido
vetorial da fungibilidade entre as medidas de urgéncia. Op. cit., p. 94.

28. Exemplo: o autor ajuiza uma agéo de arresto e pede para que sejam pagos os salérios atrasados porque esta
passando por necessidades inadiaveis. Essa providéncian&o é cautelar, hajavistaque se tratade medida satisfativae,
portanto, é uma providénciade natureza antecipatéria. De modo que o juizpode conceder, nos autos da agéo cautelar,
atutela antecipada para evitar lesdo irreparavel ao direito do autor. Agora, o que fazer com aquela agdo cautelar? A
doutrinan&o explica. Pensamos que o juizpode, de oficio, “transformar” a cautelar em agéo de rito ordinario ou sumario,
neste Ultimo caso se preenchidos os requisitos préprios do art. 852-Bda CLT, tendo em vistaque aquela acdo nadatem
de cautelar. O juizpode, entao, receber a agdo cautelar como agao principal para tornar desnecessdria a propositura
de outraagao (art. 806 do CPC). E o que o juizfazquando recebe um recurso no lugar de outro, aplicando o principio da
fungibilidade. Somente assim se tera, na pratica, a fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipatéria.

29. Teori Albino. Op. cit., p. 190.

30. Mandado de seguranca, agcdo popular, agdo civil publica, mandado de injuncéo, “habeas data”. 152 ed. atual. por
Arnoldo Wald, S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 21.

31. Cassio ScarpinellaBueno assinalaque onde houver delegagao de funcéo publica (concesséo, permissao, autorizacdo
ou outraformade trespasse da atividade publica ao particular) se torna cabivel mandado de seguranga contrao ato de
autoridade, que é a pessoa que detém poder de decis&o. “Dai a admissibilidade, pela jurisprudéncia, de mandados de
seguranga contra dirigentes de escolas particulares ou de particulares prestadores de servigos publicos” (art. 209, II, da
CF; Simula510do STF). Mandado de seguranga: comentarios as Leisn. 1.533/51, 4.348/64 € 5.021/66 e outros estudos
sobre mandado de seguranga. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 18.

32. Ecitao caso de interposi¢éo de apelagéo, recebida apenas no efeito devolutivo, sendo cabivel, paraele, o mandado
de seguranca para a obtengao do efeito suspensivo ao recurso. Op. cit, p. 122-128. Citamos a fungdo cautelar do
mandado de seguranga no processo do trabalho, quando impetrado contradecisao interlocutéria, que é irrecorrivel de
imediato, como a decisdo que ndo concede liminarmente a reintegragao de dirigente sindical.
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resultado util do provimento esperado no processo em que proferida a deciséo que,
aos olhos do impetrante, é ilegal ou abusiva de seu direito liquido e certo.

6.2. CABIMENTO

a) acao cautelar

Para se saber quais as hipéteses de cabimento da agao cautelar temos derecordar
qual é afinalidade dessa agéo. Ja vimos que na classificacdo de Calamandrei e Galeno
Lacerda hda cautelar paraprevenir umasituagao de perigo aprovaou parapreservar uma
situagdo quanto a futura execugéo. Essas sdo as medidas tipicamente cautelares, pois
que nao hafalar em cautelar satisfativa no estagio atual do processo, porquanto aquela
cautelar que eradenominada de satisfativa hoje se consubstancia em novo instituto, o
da tutela antecipada. De modo que cabe agdo cautelar para assegurar a producao da
prova ou para preservar a futura execugéo.

Também para a obtencao de efeito suspensivo a recursos a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias entendem que, tecnicamente, o meio adequado é o
ajuizamento de agao cautelar com esse fim. Cabivel ainda a agdo cautelar para se obter
asuspensao da execugdo da sentenca rescindenda em agéo rescisoria, tendo em vista
que esta ndo suspende o tramite executivo (art. 489 do CPC), conquanto Teori Albino
admita a concessao de tutela antecipada com esse escopo, ja que a medida ndo é
genuinamente cautelar®4. Muito pelo contrario, ela antecipa os efeitos pretendidos na
propriaacado: em regra, impedir a execugao do julgado, com a desconstituigdo da coisa
julgada que confere forga executiva a sentenca.

b) tutela antecipada

Na investigacdo de quais sa@o as hipoteses de cabimento de tutela antecipada
néo tratamos de pressupostos ou de requisitos para o seu deferimento, mas dafinalidade
da tutela antecipada. A sua finalidade é a de evitar lesdo ao direito. Por isso mesmo a
primeira hipétese de cabimento esta inscrita no inciso | do art. 273 do CPC — evitar
grave lesd@o, de impossivel ou incerta reparagéo, ao direito. Se houver fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacéo ao direito material, cabe a antecipagao da
tutela®. A doutrina fala em tutela antecipada de urgéncia para esta espécie.

Mas cabe a antecipagéo da tutela também em outras hipéteses, quando restar
caracterizado o abuso do direito de defesa do réu, quando houver um manifesto intuito
protelatdrio do réu, ou seja, em todos os casos de litigancia de ma-fé. Aplicam-se aqui,
portanto, todas as hipoéteses do art. 17 do CPC, jaque as condutas maliciosas ali descritas
se enquadram perfeitamente no género abuso do direito de defesa. Em sede doutrinéria

33. Tanto é assim que Teori Albino assinala que ajurisprudénciado STFe do STJ se inclinam por admitir agéo cautelar
inominada para a obtengao de efeito suspensivo arecurso de natureza extraordindria (RE ou RESP). Op. cit., p. 133.E
essa é a orientagdo do TST (OJ 51 da SDI-II).

34. Op. cit, p. 187-189.

35. Exemplos: 1) o trabalhador foi despedido e nédo recebeu nem mesmo as verbas de natureza resciséria, estd com
dividas no supermercado, na farmécia e ndo tem dinheiro para comprar comida e alimentar os filhos —a demora na
concessao datutelade pagamento daquelas verbas pode ocasionar dano irreparavel ou de dificil reparagéo. A providéncia
jurisdicional é umamedidade urgéncia, portanto. 2) O dirigente sindical foi dispensado arbitrariamente as vésperas de
uma negociagao coletivaem que ele era a pessoa mais indicada para o debate coletivo. A urgéncia se fazpresente e
se 0 juizndo determinar a suaimediatareintegragdo o dano acoletividade de trabalhadores pode ser irreparavel. 3) Se
0 juiz ndo concede a tutela para obstar a transferéncia abusiva de um empregado e ele tem de suportar todas as
despesas relativas amudanga, ao que se somao transtorno de tirar afamiliado lugar onde mora, as criangas da escola,
o dano sofrido serd irreparavel ou de improvavel reparagdo. Enfim, toda vez que se esté diante de uma situagdo de
perigo dedano grave ao direito, numa situagao de urgéncia, cabivel se tornaaconcessao de tutela antecipada. Neste
ensaio ndo tratamos em separado, pois, das espécies de tutela antecipada: de obrigagdo de dar (art. 273 do CPC) e
especificade obrigagao de fazer ou néo fazer (art. 461 do CPC). Até porque o art. 659 da CLT se refere amedidaliminar
paraessesdois Ultimos exemplos (do dirigente sindical e datransferéncia), emborase tratem de medidas antecipatérias.
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0 abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu (inciso Il do
art. 273 do CPC) fundamentam a concessao da tutela de evidéncia®.

Cabe também a antecipagdo quando houver incontrovérsia a respeito de
determinado pedido, nos moldes do § 6° do art. 273 do CPC, ao que poderiamos chamar
de tutela da incontrovérsia®.

E é cabivel inclusive em agéo rescisoria, se houver perigo de dano de
irreversibilidade da execugao da sentenca, para se obter asuspensao daquelaexecucgao,
segundo Teori Albino Zavascki, conforme ja exposto quando tratamos da cautelar. O
mestre da UFRS entende que é caso de tutela antecipada porque o autor da agao
resciséria pretende antecipar o provimento final daquela agéo. O efeito que ele busca
naacao rescisoria é impedir aexecug¢ao, desconstituindo acoisajulgadaque da certeza
ao titulo executivo. Como o autor ndo visaresguardar o resultado Gtil de outro processo,
mas a antecipagéo dos efeitos da decisao resciséria, trata-se de medida antecipatéria a
que concede o pedido de suspensado da execugdo. No entanto, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias entendem que nao cabe tutela antecipada em sede de agéo
rescisoria, afirmando que o procedimento correto € o ajuizamento de agéo cautelar a
fim de se pleitear que seja suspensa a execugao em curso.

c) mandado de seguranca

No estudo das hipéteses de cabimento do mandado de seguranga temos de
investigar qual asuafinalidade. O mandado de seguranga, como é sabido, visaa protecéo
de direito liquido e certo, lesado ou ameagado de lesdo por ato ilegal ou abusivo de
autoridade publica ou de autoridade privada no exercicio de fungdo publica delegada
(concedida, permitida ou autorizada)®.

Mas o art. 52 da Lei n? 1.533/51% dispde que ndo cabe mandado de seguranga
contraato de que caibarecurso administrativo com efeito suspensivo, de despacho ou
de decisao judicial quando hajarecurso previsto em lei ou possa ser modificado por via
de correicdo parcial e, ainda, de ato disciplinar, salvo se praticado por autoridade
incompetente ou com inobservancia de alguma formalidade essencial.

Desse rol, 0 maisimportante para o processo do trabalho é o inciso 11*°—n&o cabe
mandado de seguranga de despacho ou de deciséo judicial, quando hajarecurso previsto
nas leis processuais ou possa ser modificado por via de correigdo. Correicao parcial,
como todos sabem, é uma medida administrativa que é utilizada quando o juizcomete

36. Isso porque néo ha falar nesses casos em situagdo de urgéncia para a medida, que é dada diante da evidénciade
que o direito vindicado é bom e precisar ser atendido, tanto que o réu esta apenas a protelar a satisfagao desse direito,
fato que deve ser coibido prontamente pelo juiz, zelando assim pela dignidade da justiga.

37.0réu ndo negaque deixou de pagar os saldrios ou as verbas rescisorias ou até confessa que néo os pagou —trata-
se de uma hipétese clara para a concessao de tutela antecipada. Infelizmente os advogados ndo tém percebido essa
situagéo e ndo formulam requerimento de antecipagédo da tutela da incontrovérsia.

38. Por isso que ajurisprudéncia no processo civil admite o cabimento de mandado de seguranga contraato do diretor
de escolaprivada, porque a educagéo é umafungdo do Estado e como este ndo tem condigdes de dar educagéo para
todos, autoriza as escolas particulares a funcionar (art. 209, I, da CF). Essa € umafungéo publica autorizada. Eem todas
as funcdes publicas permitidas ou concedidas também cabera o mandado de seguranga contra ato de autoridade.
39.0E.TST,em suaSDI I, tem algumas orientagdes jurisprudenciais importantes arespeito de mandado de seguranca.
Sao elas: OJ n%s 50, 51, 58, 60, 62, 63, 64, 65, 67, 88, 92, 93, 98, 120, 127, 137, 139, 140 e 142. Também é relevante a
OJ n® 4do Tribunal Pleno.

40.Com aressalvade que o inciso |, diante das novas competéncias da Justicado Trabalho introduzidas pela ECn® 45/
2004, que agorapode conhecer das agdes relativas as penalidades administrativas impostas pelos 6rgéos de fiscalizagao
do trabalho (inciso VIl do art. 114 da CF), por exemplo, dos mandados de segurangaimpetrados contra ato de Delegado
Regional do Trabalho, ganhaimportancia na searatrabalhista. De tal modo que, ndo cabendo mandado de seguranga
contra ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo e, havendo uma penalidade imposta pela DRT,
mas sendo cabivel no caso recurso com efeito suspensivo naviaadministrativa, ndo seracabivel mandado de seguranga.
Trata-se de umaboa questéo para os concursos publicos.
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um erro de procedimento grave e que causa um verdadeiro tumulto ao andamento do
processo*. Além dessa hipotese, se adecisao também pode serimpugnadapor recurso
nao cabe mandado de seguranga®.

Ainda arespeito do cabimento do mandado de seguranga, Teori Albino Zavascki
pondera que também é cabivel para assegurar o direito ao devido processo legal na
fase recursal,como jaexposto em notaanterior. Se o recurso nao tem efeito suspensivo
e o recorrente esperar o tramite processual para o julgamento do seu recurso pode ver
seu direito perecer. O estado de perigo de lesdo ao seu direito é tal que ele necessita
deumatutelade urgéncia. Terade interpor o recurso e impetrar mandado de seguranga
ou aforar agao cautelar*® para a obtengéo de liminar que conceda o efeito suspensivo ao
recurso. Se ele ndo recorrer ndo tera direito a liminar. Pensamos que essa situagéo
pode ocorrer tanto no procedimento administrativo quanto no processo judicial.

6.3. COMPETENCIA

a) acao cautelar

Neste passo se torna importante saber quem tem competéncia para conceder
medida liminar em acgdo cautelar. Pois bem, o juizo competente é o que processa a
causa principal ou, em se tratando de medida cautelar preparatéria, o juizo** que seria
competente para conhecer da agéo principal, ateor do art. 800, caput, do CPC. Mas se ja
houve a interposi¢ao de recurso, a competéncia funcional passa a ser do tribunal
(paragrafo unico do mesmo dispositivo). Qual juiz, no tribunal, tem competéncia para
deferir aliminar cautelar? A doutrina afirma que competente é o juizrelator do recurso.

Porém, surgem nesse tema duas situagoes que precisam ser enfrentadas: 12)
ainda ndo houve ainterposicao de recurso e a parte precisa de uma medida liminar na
fase recursal; 22) jahouve ainterposicao do recurso, mas os autos ainda ndo subiram ao
tribunal*® e, portanto, ainda ndo se tem relator. Quem é o juizcompetente nessas duas
situacoes?

De acordo com uma interpretacdo sistematica do caput com o paragrafo Gnico
do art. 800 do CPC, se ainda ndo houve a interposi¢éo de recurso o juizo competente
para conceder aliminar é o de primeira instancia, porque a locug¢ao do dispositivo fala
que “interposto” o recurso a competéncia passa a ser do tribunal.

De quem é a competéncia se os autos nem subiram ?*6 Poder-se-ia argumentar
que seria cabivel umaoutra agdo cautelar pararesguardar o resultado daquele primeiro

41. Sergio Pinto Martins afirmaque a natureza juridica da correigdo parcial € de incidente processual, tratando-se mais
deum procedimento administrativo, pararestabelecer aboaordem processual. Direito processual do trabalho: doutrina
e prética forense; modelos de petigdes, recursos, sentencas e outros. 172 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 426-427.

42. Aqui surge um problemano processo do trabalho: as decisdes interlocutérias sdo irrecorriveis de imediato e, assim,
poderiam desafiar mandado de seguranga. Porém, somente seréa cabivel aagao de segurancgacontraadecisao judicial
se houver violagdo de um direito liquido e certo da parte, o que nem sempre é facil de se demonstrar, como se vera mais
adiante.

43. O meio adequado é a agéo cautelar, conforme fundamentos ja expendidos.

44. Dinamarco explica que competéncia de juizo é a quantidade de jurisdicdo cujo exercicio se atribui a um 6rgao
especifico na estrutura do Judiciario ou a érgdos da mesma espécie, pertencentes a mesma Justica, localizados no
mesmo grau de jurisdicdo e ocupando a mesma base territorial. Institui¢ées..., |, p. 547.

45. Antes da EC n® 45/2004 haviaainda a hip6tese de os autos estarem no tribunal mas néo ter havido distribuigéo. Mas
agora, de acordo com o inciso XV do art. 93 da CF, acrescido pelareferida EC, “adistribui¢gdo de processos serdimediata,
em todos os graus de jurisdigdo”.

46. Manoel Antonio entende que, apesar de interposto o recurso, mas estando os autos ainda em primeiro grau e
havendo necessidade de umamedida cautelar (de urgéncia), acompeténciaserado juizde primeirainstancia. Op. cit.,
p.210. Divergimos desse posicionamento porque afrontaanormado paragrafo tnico do art. 800 do CPC, que estabeleceu
uma competéncia funcional, em razdo da necessidade de se conformar o resultado do processo principal, sujeito a
revisdo pelo tribunal diante do recurso interposto, com a medida cautelar que vise garantir sua eficacia, como bem
explanou Paulo Afonso Garrido de Paula. Cédigo de processo civil interpretado. Antonio Carlos Marcato, coordenador.
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 2232.
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processo, pedindo-se ao presidente do tribunal que faga uma distribuicdo imediata a
fim de se saber logo quem é o relator que vai apreciar aquele recurso interposto e, por
viade conseqliéncia, amedida cautelar a ser requerida. Ou ainda que caberiamandado
de seguranca para que haja imediata distribuicdo, com o mesmo desiderato.

Antesda ECn? 45 poderiaser aplicado, por analogia, o art. 68 da Lei Complementar
n® 35/79, segundo o qual, quando havia férias coletivas nos tribunais*’, ndo havendo
distribuicdo e, portanto, ndo se sabendo quem erao relator, quem apreciava as medidas
deurgénciaerao presidente do tribunal ou qualquer outro juizque estivesse exercendo,
naquele momento, a presidéncia do tribunal, seja mandado de seguranga, tutela
antecipada ou medida cautelar. Destarte, se o recurso nao foi distribuido porque os
autos nem subiram, aplicando-se por analogia o teor desse dispositivo*, pode a parte
requerer a tutela cautelar ao presidente do tribunal ou a quem estiver exercendo a
presidéncia naquele momento. E essa providéncia também pode ser aplicada para os
casos de agdo cautelar em que se postulaaconcessao de efeito suspensivo ao recurso
interposto, quando os autos ainda néo tiverem subido ao tribunal.

b) tutela antecipada

Para a tutela antecipada temos idéntica situagdo*. Na falta de previséo legal, o
correto é aplicar por analogia o art. 800 e seu paragrafo Unico do CPC. De modo que o
juizo que aprecia o requerimento de tutela antecipada é o que esta conhecendo do
processo em curso. Se japrolatou asentenga e ndo houve interposi¢éo de recurso é ele
aindao juizo competente. Se jahouve ainterposicao de recurso, acompeténciafuncional
passa a ser do tribunal. Do relator do processo (OJ n? 68 da SDI-Il do TST) ou do
presidente do tribunal, naquela situagdo em que o recurso ainda nao foi distribuido
porque os autos nem subiram.

c) mandado de seguranca

De quem é acompeténciaem mandado de seguranca? Essa matériaerasimples
no processo do trabalho, pois bastava invocar o art. 678, I, “b”, “3”, da CLT, tendo em
vistaque neste processo somente era cabivel mandado de seguranga contra ato judicial.
E, assim, eraébvio que acompeténcia funcional paraconhecer de mandado de segurancga
era do tribunal, em sua composicédo plenaria, em secbes especializadas ou ainda em
suas turmas ou camaras.

Agora, ap6s a EC n® 45/04, também cabe mandado de seguranga contra ato de
autoridade publica ou de autoridade privada no exercicio de fungéo publica na Justica
do Trabalho (incisos IV e VIl do art. 114 da CF) e a competéncia funcional sera, nesses
casos, do juizo de primeira instancia porque ndo ha disposigdo expressa no sentido de
que acompeténciasejadostribunais, que é extraordinaria®. Em tais casos, entdo, juizo
competente seraaquele que puder conhecer damatéria, noslimites de suacompeténcia
territorial.

47. Depois da EC n® 45 a atividade jurisdicional passou a ser ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e
tribunais de segundo grau (inciso Xll do art. 93 da CF, acrescentado pela Emenda).

48. Nao vamos analisar aqui a recepc¢do ou ndo do citado dispositivo. Apenas observamos que ha quem entenda que
o recesso da Justica Federal comum e do trabalho, por néo se tratar de férias, continuara existindo e, assim sendo, o
teor do art. 68 da LC n° 35/79 podera ser aplicado nos casos de medidas de urgéncia requeridas durante o recesso.
49. Teori Albino também sustenta esse posicionamento, afirmando ser aplicavel no caso o teor do art. 800 e paragrafo
unico do CPC. Op. cit., p. 121 e 123.

50. Dinamarco aponta que a competéncia originaria dos érgaos de primeiro grau (varas) é ordinaria; a dos tribunais,
extraordinaria. Instituigdes..., |, p. 548.
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6.4. PRESSUPOSTOS

a) acao cautelar

Na averiguagao dos requisitos ou pressupostos se analisa 0 que & necessario
paraque o autor consiga a tutela cautelar, a tutela antecipada ou a liminar em mandado
de seguranca.

Para atutela cautelar ele precisademonstrar o bindbmio classico fumusboniiuris
e periculum in mora. O fumus boni iurisnada mais é do que a plausibilidade do direito,
a possibilidade de que aquele sujeito seja titular do direito material a ser satisfeito.
Portanto, dizrespeito ao direito material. No entanto, em sede de agdo cautelar ndo ha
necessidade alguma da prova do direito material®’, havendo apenas de se fazer uma
referéncia a esse direito, porquanto basta uma plausibilidade, uma possibilidade de
que ele exista.

Jao periculum in mora concerne a situagao de perigo a que esta sujeito esse
direito, indiretamente, diante da ameaga a sua prova ou a futura execugao. Eporisso é
0 mais importante pressuposto da medida cautelar. Entrementes, ndo significa perigo
de demora do processo principal®?, ndo tendo exata correspondéncia com a demora,
com a liturgia do rito comum do processo. Até porque em alguns ritos sumarios,
especialmente no processo do trabalho, o tramite processual pode ser rapido®:. Ocorre
que é o perigo de dano aquela situagao de fato determinada que se torna necessario
acautelar. Ha um perigo de perda da prova ou de perda dos bens que compdem o
patriménio do réu e o autor precisa de uma providéncia jurisdicional de urgéncia para
antecipar a producédo da prova ou para represar os bens do réu imediatamente. O
periculum in moradiz respeito justamente a esses fatos: o fato de perigo de perdado
direito a prova ou de perigo de extravio dos bens do réu.

b) tutela antecipada

Quanto atutela satisfativa, os pressupostos sdo os seguintes: averossimilhanca
da alegagao e aprovainequivoca. Verossimilhanga da alegacao corresponde ao direito
material. Portanto, ndo bastauma meraplausibilidade do direito, pois em sede de tutela
antecipada se exige um pouco mais, isto é, exige-se que a alegagao do direito material
seja parecida com a verdade, ou muito préoxima desta®. E também se faz necessaria
uma provainequivoca da situacdo de fato que causa perigo de dano ao direito®. De tall
modo que, em se tratando de antecipagéo de tutela ndo basta a mera plausibilidade do
direito®, por se tratar a antecipagao de uma medida satisfativa, e por isso aprovadeve

51. Nao ha necessidade de o trabalhador demonstrar seu direito ao pagamento das verbas rescisérias ou das horas
extras. Bastaque ele alegue que trabalhou, foi dispensado e junte cépiada CTPS anotada ou de recibos de pagamento,
para que se tenha uma plausibilidade de que néo recebeu aquelas verbas. Ovidio Baptista da Silva assevera que, por
setratar o fumusde meraverossimilhangado direito invocado, em sede cautelar ndo hanecessidade de provairretorquivel
eincontroversa desse direito. Op. cit., p. 121.

52. Novamente Ovidio, apontando o erro de Calamandrei, quando este sustentou que o perigo de dano eraderivado do
retardamento de um provimento jurisdicional definitivo, ou seja, que o periculum s6 deriva da morosidade do
procedimento comum, ou melhor dizendo, da morosidade com que se conseguiria o provimento definitivo. Op. cit.,p.
34.

53. O processo de rito sumarissimo na seara trabalhista, por exemplo, por vontade do legislador seria resolvido em 15
dias, no méximo em 45 dias (arts. 852 B, lll e 852 H, § 72, da CLT), e nele ndo haveria necessidade de medida cautelar,
portanto.

54. Uma copia da CTPS anotada (com baixa do contrato) e do aviso prévio sem justa causa ja demonstram a
verossimilhanga da alegagdo de que as verbas rescisérias ndo foram pagas.

55. Se o trabalhador esté passando necessidades, tem contas do supermercado ou dafarmdciaaserem pagas, ou esta
com suacontabancéria“negativa”’ eisso demonstra ao juiz, ja produziu a tal provainequivocadasituacédo de fato que
causa perigo de dano, e de dano irreparavel, diga-se de passagem, ao seu direito material.

56. Como explica Teori Albino, diferentemente do que ocorre no processo cautelar, no qual ha juizo de plausibilidade
quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados, a antecipagdo datutelade mérito supde verossimilhanga
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ser robusta, convincente, mas arespeito da situacao de perigo e nao do direito material,
para o qual é suficiente uma verossimilhanga de que exista.

c) mandado de seguranca

Em sede de mandado de seguranca, o pressuposto é a existénciade um direito
liquido e certo. Esse direito liquido e certo € aquele que pode ser comprovado de plano.
Por isso nao ha dois pressupostos no mandado de segurancga, exatamente porque o
direito somente serd liquido e certo se dele houver prova cabal. Na cautelar temos o
fumus boni iuris e o periculum in mora, na antecipagao de tutelatemos averossimilhanga
e a prova inequivoca, mas no mandado de seguranca nem se fala de prova como
pressuposto porque nele a prova € pré-constituida. A prova é documental, portanto,
para ademonstragido do pressuposto Uinico do mandado de seguranca: a existénciado
direito liquido e certo. Essa expressao por si sé ja é completa, porquanto s6 haliquidez
e certeza se o direito for provado de plano, através de um documento.

Hely Lopes Meireles formulou uma definicio de direito liquido e certo que nos
parece insuperavel. Para ele direito liquido e certo € aguele manifesto na suaexisténcia,
delimitado na sua extenséao e exercitavel desde logo®.

6.5. PROVA

a) acao cautelar

Qual é aprovaque se exige para a concessao de tutela cautelar? A prova do fato
que causa perigo de dano ao direito, ou melhor dizendo, a prova do fato que causa
perigo de mudancga da situacéo fatica. A fungao da cautelar é preservar uma situagéo de
fato. O direito material pode ficar inviabilizado pelaperdadaprovaaele correspondente.
Dai anecessidade de se preservar aprova, assegurando-se a sua producao antecipada.
Ou ha risco de o direito material ndo ser satisfeito se ndo se assegurar 0os bens no
patrimoénio do réu para a futura execucao. Essa prova nao é robusta porque a cautelar
nao é satisfativa. A prova cautelar, portanto, € uma prova indiciaria. De modo que na
acao cautelar a dilagédo probatéria ndo diz respeito ao fato que demonstra a existéncia
do direito material, porque deste basta uma mera plausibilidade.

O periculum in mora, que corresponde ao perigo de dano a prova ou a futura
execucgdo, tem de ser demonstrado ja para a obtencao da liminar. Se o juiz ndo se
convence do fato afirmado, pode exigir umajustificagdo prévia antes mesmo de citar o
réu porque, em boa parte das vezes, a citagéo inviabiliza a efetivagdo da tutela cautelar.
Mas nao pode perder de vista que basta uma cognicdo sumaria do fato. E ndo deve o
juiz ter grande receio com a irreversibilidade porque a medida é uma tutela
eminentemente provisdria e assegurativa de uma situacao de fato, diferentemente da
tutela antecipada, que é satisfativa.

quanto ao fundamento de direito, que decorre de umarelativa certezaquanto averdade dos fatos. Earespeito daprova
inequivocaponderaque, o que alei exige ndo é, certamente, provade verdade absoluta, que ndo existe, masumaprova
robusta, que, embora no dmbito de cognigdo sumaria, aproxime, em segura medida, o juizo de probabilidade do juizo
de verdade. Op.cit., p. 76. Acrescentamos: 0 juizque exigir provainequivoca jamais concedera tutela antecipada. Em
verdade, nunca terd condi¢des de prolatar sentenga também, ja que prova inequivoca simplesmente néo existe. O
documento pode ser falso, a testemunha pode mentir, ou se equivocar.

57. Op. cit, p. 25-26. Exemplo: dirigente sindical reclamando no mandado de segurancga a suareintegragéo, juntando
copiado estatuto do sindicato, da ata de eleigdo e posse, da notificacéo disso ao empregador e do aviso prévio em que
foi comunicado de suadispensa. O direito é liquido e certo porque ele € manifesto na sua existéncia, tendo em vistaa
comprovagéo de que o autor é dirigente sindical e foi dispensado sem justa causa, tendo direito a reintegragdo. Ele é
delimitado na suaextenséo porque naatade elei¢ao e posse consta o periodo do mandato do dirigente, aindaem curso.
E ele é exercitavel desde logo, tendo o autor direito de ser reintegrado imediatamente. Isso é direito liquido e certo.
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b) tutela antecipada

Jaem sede de tutela antecipada, reiterando o quanto afirmado anteriormente, a
prova tem de subir um pouco mais na escada de exigéncia. Aqui a prova tem de ser
inequivoca, mas, como inequivocanuncasera, terade ser umaprovarobusta. Provade
qué? Prova do perigo de dano ao direito. Se ndo se executar a medida antecipatéria o
direito sofrera alesdo temida, talvez de forma irreversivel. Por isso que se faz urgente
aconcessao datutelae elaseramesmo satisfativa. No dizer de Ovidio Baptistada Silva,
nas medidas antecipatdrias se executa para propiciar seguranga aquela situagao de
perigo de lesdo ao direito, conforme nota no inicio deste ensaio. Repetindo o quanto ja
afirmamos, 0 que se exige, entao, em sede de tutela antecipada é a producdo de uma
prova robusta, convincente, mas a respeito da situacao de perigo e ndo do direito
material, para o qual é suficiente uma verossimilhanga de que exista.

c) mandado de seguranca
] No mandado de seguranga, a prova vai subir mais ainda na escada de exigéncia.
E uma prova pré-constituida®. Nao ha dilagdo probatéria em sede de mandado de
seguranca, salvo em uma Unica hipétese: quando o documento que da suporte ao
mandado se encontra em poder da autoridade coatora ou em poder de qualquer outra
autoridade que se nega a fornecé-lo por certidao — art. 62, paragrafo Unico, da Lei n®
1.533/51. Somente nessa hipdtese cabe produgédo da prova no curso da agéo
mandamental.

Finalizando a questdo daprova, vimos que, preenchidos os pressupostos paraa
concessédo da medida, hduma escada de exigéncia paraasuaprovaem juizo (graus de
exigéncia), na exata conformidade da medida postulada. Para a cautelar, pressupostos
menos rigidos e prova indicidria. Para a tutela antecipada requisitos um pouco mais
exigentes e umaprovarobusta. Parao mandado de seguranga, num grau mais elevado,
direito liquido e certo, comprovado de plano, admitindo-se apenas a provadocumental.
Ha, portanto, uma gradagao dos pressupostos e da prova conforme atutela. As tutelas
sdo todas de urgéncia, mas a situagdo que se preserva com a cautelar ndo permite a
satisfagdo do direito material, pois a medida € meramente acautelatoria. Para a tutela
antecipada, por ser medida satisfativa, os requisitos sdo mais rigidos e aprovadeve ser
robusta. E no mandado de seguranca, onde tem de ser provado direito liquido e certo,
que raramente existe no sistema juridico, tem de haver uma prova plena, exibida de
plano.

6.6. PROCEDIMENTO

a) acao cautelar

O processo cautelar tem rito proprio (Livro llldo CPC). Na Justigado Trabalho, na
pratica, se tem adotado um procedimento hibrido, mesclando-se regras da CLT e do
CPC. Mas o procedimento correto, por ndo se tratar de uma acao trabalhista tipica, € o
do Cbdigo de Processo Civil (arts. 800 a 804 do CPC). Na acao cautelar se reclamauma
medida de urgéncia. O juiz, entdo, ndo pode designar audiéncia para somente nesta
apreciar o pedido de liminar. Atentando para a natureza da medida, o juizdeve analisar
o pedido, deferir ou ndo a medida liminar, determinar a sua efetivagdo em caso de
deferimento e que apds sejacitado o réu para apresentar contestacdo em secretaria, no
prazo de cinco dias. Se houver necessidade de producéo de provas, ai sim designara
audiéncia, com amaior brevidade possivel, “encaixando” o processo em pauta, porque
se tratade medidade urgéncia. E, tdo logo possa, deve decidir o mérito da agao cautelar.

58. De se ver aOJ n® 52 da SDI-lldo TST.
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De sorte que ndo se mostra correto o juizdeixar a cautelar para ser julgada juntamente
com 0 processo principal, nem no processo civil nem no processo do trabalho.

b) tutela antecipada

A tutela antecipada ndo tem procedimento préprio porque é requerida no curso
de uma agédo. Havendo requerimento de tutela antecipada, o juiz pode analisar e
conceder atutela inaudita altera parte ou preservar o contraditorio, citando o réu®® e o
intimando para se manifestar no prazo de cinco dias, paradepois decidir pelaconcessao
ou ndo da tutela antecipada. Entéo, a antecipacao de tutela se da no curso normal do
procedimento, porque se trata de deciséo interlocutéria. Eatutela antecipada pode ser
requerida a qualquer tempo, como se vera mais adiante.

c) mandado de seguranca

O mandado de segurangatambém tem um rito proprio, que é especial®. Orito da
acao de segurancga € o da Lei n? 1.533/51 (arts. 62 a 12), aplicando-se o CPC nas suas
lacunas. O juiz concede ou ndo a liminar, notifica a autoridade coatora para prestar
informagdes no prazo de dez dias (art. 1° da Lei n® 4.348/64) e determina a citagcao do
litisconsorte necessario, que é o beneficiario do ato, este para contestar no prazo de
dez dias. Havendo ou nao esclarecimentos e contestacao, da-se vista ao Ministério
Publico pelo prazo de cinco dias®' e o juiz decide nos cinco dias seguintes, nos termos
dos arts. 72, 10 e 19 dacitada lei.

Uma questédo importante: as informagdes da autoridade coatora sdo pessoais?
Imaginem-se as seguintes situagdes: a autoridade coatorafoi transferida, por exemplo,
o Delegado Regional do Trabalho que praticou o ato; o juiz era um substituto que
depois do ato foi designado para outra vara ou comarca; o juiz titular se removeu ou foi
promovido parao tribunal. Diante dessas situagdes temos que n&o pode restar duvidas
quanto a nao serem as informagdes pessoais®?. Portanto, as informacdes devem ser
prestadas pelo 6érgéao: DRT, vara. Ou melhor, as informagdes tém de ser prestadas pelo
juizo em se tratando de ato judicial ou pelo 6rgéo em se tratando de ato administrativo.

Outraquestao: harevelia se as informagdes ndo sao prestadas? Ha, pois revelia
¢é afaltade contestagao®®. O que ndo se tem sdo os efeitos darevelia porque a matéria
é exclusivamente de direito, de um direito liquido e certo. Como a prova deste é
documental e pré-constituida, ndo ha falar em efeitos da revelia (presuncdo de
veracidade dos fatos afirmados)®, embora o juizo ou a autoridade coatora que nao
prestainformagdes sejarevel®. Se ndo prestadas as informagdes pelaautoridade até o
décimo dia contado de sua notificagéo, preclusa estara a sua oportunidade de influir no

59. Dinamarco. Instituigdes..., |, p. 163.

60. Teori Albino. Op. cit., p. 191.

61. Registramos aqui uma preocupagao: com acompeténciaampliada da Justicado Trabalho o juizterade ouvir em
todos os mandados de segurancao Procurador Regional do Trabalho, que tem aprerrogativade intimagédo pessoal com
remessados autos. Ocorre que os procuradores estdo lotados na cidade que abrigaasede dos TRT’s, com raras excegdes
deregionalizagéo ou interiorizagdo. Mesmo assim, havera sedes das procuradorias apenas nas cidades maiores, sedes
de circunscrigdo. Isso sera um verdadeiro entrave a tramitagdo de processos em que se reclamam providéncias de
urgéncia. Eumasolucéo tera de ser pensada.

62. Para Carlos Henrique Bezerra Leite as informag6es séo pessoais, salvo na hipétese de o juizn&o estar mais exercendo
suas fungdes no juizo em que tomou a decisdo. Mandado de seguranca no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999,
p. 65.

63. Dinamarco observaque hacasos nos quais o efeito dareveliando se aplicaapesar daomissao do réu, masrevel ele
sera e suportara as outras conseqiiéncias de sua omissao, sempre que deixar de responder a demanda inicial.
Instituigdes..., lll, p. 456.

64. Admitindo confissao fictaem mandado de seguranga, Hely Lopes Meirelles. Op. cit., p. 64-65.

65. Mas ha entendimento de que nédo harevelia em mandado de seguranga, porque a autoridade coatora é apenas
informante, que deve prestar esclarecimentos ou informagdes e nao defesa.
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convencimento do juizque irajulgar o mandando de seguranca. Entdo, somente ndo se
podera falar nos efeitos da revelia, ja que o juiztera de verificar a existéncia ou ndo de
direito liquido e certo, que pode néo existir ou nao estar provado de plano, a despeito
dafaltadeinformagdes. Ha ainda a possibilidade de revelia do litisconsorte necessario
(o beneficiario do ato), cuja citagao é obrigatoria (art. 19 da Lei n® 1.533/51, c/c 0 art. 47
e paragrafo Unico do CPC)%, mas desse fato também nédo decorre a confissao ficta,
pelos motivos ja expostos.

6.7. LIMINAR

a) acao cautelar

Primeiramente, precisamos ter uma nocgao clara do que é o instituto da liminar.
Todavezque estamos aestudar um instituto temos de saber do que se trata, qual asua
natureza juridica. Pois bem, liminar é antecipagao proviséria do provimento final®”. Na
liminar de alimentos provisionais se antecipa a concessao dos alimentos e depois a
sentencaconfirmaessadecisdo. Naliminar cautelar se preserva aquela situagao de fato
e depois a sentenca a confirma. Também na liminar do mandado de seguranga se
determinaque um ato sejadesfeito ou a suspensao dos efeitos do ato ilegal ou abusivo,
e depois a sentenca a confirma, concedendo a seguranca. Em toda e qualquer liminar
ha uma antecipagao provisoria do provimento final.

Destarte, na agao cautelar aliminar é concedida em cognigcao sumaria, superficial,
porque ela é tutela proviséria que tem carater temporério, que seré substituidapor uma
medida definitiva, dada pela sentencga cautelar, mas que também existira somente
enquanto durar o processo principal, a teor do art. 808, inciso lll, do CPC. Findo o
processo principal, ndo ha mais falar em efeitos da agao cautelar.

b) tutela antecipada

A medidade tutela antecipada é satisfativa. Mas, embora se trate de antecipagao
dos efeitos da tutelade fundo, pensamos que nao é simplesmente umamedidaliminar®.
A tutela antecipada pode ser concedida a qualquer tempo, até mesmo na fase recursal
ou na fase executiva, enquanto a liminar, via de regra, é entregue no inicio da relagéo
juridico-processual, antes ou depois da citagéo do réu.

E, como vimos, asuaconcessao se daapos cognicao sumaria, dado o seu carater
provisorio, porque sera confirmada por outra decisio ou revogada (art. 273, §§ 4° e 52,
do CPC)®°.

c) mandado de seguranca

A liminar em mandado de seguranga, assim como as liminares em agédo de
despejo, em agdo possessoria, é antecipacdo provisériado provimento final. E medida
provisoria, precaria, dadaem cognigdo sumaria, mas sempre no inicio do procedimento,
antes ou depois da citagao.

Mencionao art. 72, inciso I, da Lei n? 1.533/51 que o juizpode conceder aliminar
parasuspender o ato que deu motivo ao pedido, quando for relevante o fundamento e
do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida somente a

66. Teori Albino. Op. cit, p. 127-128.

67. ParaTeori Albino liminar serd o provimento que atende, em carater provisério, parcial ou integralmente, o que o autor
pede como provimento definitivo. Op. cit., p. 163-164.

68. Em sentido contrario, Teori Albino Zavascki. Op. cit., p. 164-165.

69. No processo do trabalho a CLT menciona a concessdo de medidas liminares para obstar transferéncia abusiva ou
para areintegragdo de dirigente sindical, nos incisos IX e X do seu art. 659. Mas sabemos que se tratam de hipéteses
de antecipacéo datutela de mérito.
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final. Por essa razéo que aliminar em mandado de seguranc¢a tem natureza juridica de
tutela antecipada’, porquanto presentes o perigo de demora e, conseqliientemente, a
urgéncia da medida, a liminar sera concedida para que o direito liquido e certo seja
imediatamente satisfeito.

6.8. MOMENTO PROCESSUAL

a) acao cautelar

A liminar na agao cautelar é concedida no inicio da relagao juridico-processual.
Mas a agdo cautelar pode ser ajuizada enquanto durar o processo principal, de acordo
com o art. 808, inciso lll, do CPC. Ela pode ser preparatdria ou incidental, mas nessa
hipétese enquanto tramitar o processo principal. A cautelarinominada pode ser utilizada
nafase recursal para se obter efeito suspensivo em recurso interposto, que ndo tenha
previsao legal desse efeito (OJ n® 51 da SDI-Ildo TST). Aqui elatem fungao tipicamente
cautelar porque néo é satisfativa, visando apenas resguardar o resultado Gtil de outro
processo, ja que a obtengéo do efeito suspensivo ao recurso tem como finalidade
evitar que aleséo ao direito se efetive. Essa fungéo tipicamente acautelatériapode ser
buscadaem todo e qualquer recurso, de natureza ordindria (apelagéo, recurso ordinario)
ou extraordinaria (recurso extraordinario, recurso especial, recurso de revista).

b) tutela antecipada

O momento processual para a concessao de tutela antecipada precisa ser
identificado conforme a hipétese de cabimento, ou seja, de acordo com a espécie de
tutela. Na hipétese do incido | do art. 273 do CPC (tutela de evidéncia), ela pode ser
concedida desde o ajuizamento da agéo, quando houver perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo. Mas nas hipoteses do inciso |l e do § 6° do mesmo dispositivo s6
pode ser deferida depois daoportunidade de defesa. Nao hd como investigar manifesto
propésito protelatério do réu, abuso do direito de defesa ou até incontrovérsiaenquanto
nao fluir o prazo de resposta.

Mas a tutela antecipada é uma medida especial porque pode ser concedida em
varios momentos depois do prazo de resposta do réu. O juiz verificando melhor ou até
verificando pela primeira vez o requerimento de tutela antecipada na audiéncia em
prosseguimento, e diante de prova inequivoca da situacdo de perigo e de
verossimilhanga da alegagdo, concede a tutela antecipada’. Ou na audiéncia em
prosseguimento verifica que haincontrovérsia sobre os fatos e antecipa os efeitos da
tutela”. Pode ocorrer ainda de na sentenca ele verificar essa incontrovérsia, o perigo
de dano ao direito e conceder, incidentalmente na sentencga, a tutela antecipada. Isso
porgue asentencaé um titulo condenatério que depende aindado transito em julgado,
ao passo que aquela providéncia de tutela antecipada incidental (no bojo da sentenca)
se trata de um titulo executivo precario’, mas exequivel desde logo.

A tutela antecipadatambém pode ser deferida nafase recursal porque a situagao

70. Teori Albino. Op. cit., p. 193. Em igual sentido, Dinamarco. Institui¢ées..., |, p. 161.

71. Parapagamento de saldrio, de verbas rescisdrias, para entrega de guias, anotagcdo de CTPS etc.

72. Por exemplo, quanto arelagdo de emprego, mandando o empregador anotar a CTPS, depositar o FGTS e proceder
aentrega de guias para saque desta verba e requerimento do seguro-desemprego.

73.Quando atuamos na Varado Trabalho de Mat&o tivemos aoportunidade de, nasentenca, conceder tutelaantecipada
paraque determinado municipio depositasse o FGTS imediatamente na contavinculadado servidor, porque ele precisava
dessaprovidénciade urgénciaparacomprar asuacasapropria. Econsignamos na sentengaque aquele titulo (precério)
eraexequivel independentemente da remessa necessdria ou de recurso interposto pela parte contraria, bastando ao
advogado requerer a extragdo de copias do processo para a formagado de autos suplementares, a fim de que o titulo
fosse executado. Nao se trata, pois, de execugao provisodria, ja que a tutela é satisfativa. Por isso a alteragdo do § 3° do
art. 273 do CPC, para evidenciar que a execugdo da tutela antecipada deve ser completa.
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de urgéncia ndo tem hora marcada para acontecer’®. Se nao harecurso interposto o juiz
de primeira instancia aprecia o requerimento. Em tendo sido interposto o recurso, a
competéncia sera do tribunal, conforme ja expusemos, de tal forma que pode haver
antecipagao de tutelaaté mesmo no tribunal. Epode haver concessao de tutela antecipada
até nafase de execugao’. Destarte, atutela antecipada pode ser concedidaem qualquer
momento processual’, por se tratar de medida satisfativa.

c) mandado de seguranca

Jaem caso de mandado de seguranga o momento processual é singular, pois ha
um prazo fatal, decadencial, de 120 dias para que a acao seja ajuizada. A partir de
quando se conta esse prazo? A partir do momento em que o titular do direito liquido e
certo teve ciéncia da sua violagao (art. 18 da Lei n® 1.533/51)””. Na contagem desse
prazo, como ocorre na contagem de prazo prescricional, exclui-se o dia do inicio e
inclui-se o dia do vencimento. Mas, se esse vencimento se der em sadbado, domingo
ou feriado, ndo haprorrogagédo parao primeiro dia Util subseqliiente’, porquanto nao se
trata de prazo processual, por serem decadéncia e prescri¢cdo institutos de direito
material.

6.9. DECISAO DE MERITO

a) acao cautelar

Existe decisdo de mérito em acéo cautelar? Essa é uma grande discusséao
doutrinaria. E tem como premissa a seguinte questdo: ha ou ndo ha mérito na acédo
cautelar? Pensamos que sim. A cautelar tem mérito préprio, que é asituacdo de ameacga
ao direito a produgéo da provaou a pretensao assecuratoria do patrimoénio do réu para
a futura execugédo. A pretensdo de acautelar aquela situagéo de perigo € o mérito da
acdo cautelar’. Eporisso mesmo o juiznao pode deixar parajulgar acautelar junto com
aacao principal, na mesma sentencga®’, até porque na agao cautelar se buscaumatutela

74.Quando o trabalhador foi dispensado ainda tinhacomo se manter, mas nafase recursal ndo: a sentengademorou
tanto que ele ja ndo tem mais provisdes para o seu sustento e de sua familia, precisando, assim, da tutela antecipada
para a execugdo imediata dos efeitos condenatérios da sentenga.

75. Bastaimaginar aquelaliquidacéo de sentenga que ndo acaba nunca. A situagdo de urgénciapode surgir nessafase
ou até depois, quando iniciada a execucdo propriamente dita.

76.Teori Albino também sustentaapossibilidade de atutela antecipadapoder se concedidanafase recursal ou quando
jainstaurada agao de execugao da sentengaou de titulo executivo extrajudicial, pois havendo oposicdo de embargos
os atos executivos ficam suspensos (art. 739, § 12, do CPC). Op. cit., p. 81-82.

77.De se ver o teor daOJ n® 127 da SDI-ll do TST.

78. Cassio Scarpinella Bueno aponta que, justamente por se tratar de prazo decadencial, ndo pode haver qualquer
espécie de dilagéo, ndo se podendo falar em prorrogagdo ou suspenséo do prazo. Op. cit., p. 145-146.

79. Ovidio Baptista da Silva sustenta haver mérito na agédo cautelar, ou um direito substancial de cautela, razdo pela
qual o fumus boni iuris e o periculum in mora ndo se tratam de condigdes da agdo, mas do préprio mérito da agao
cautelar. E acrescenta que, a se pensar de maneira diversa, a decisdo do juizque declara ndo estarem presentes tais
requisitos seriadecisdo de conteddo processual (extincdo do processo sem julgamento do mérito), o que possibilitaria
arepeticdo damesmalide, com base nos mesmos fatos e nos mesmos fundamentos juridicos, concluséo essaque ele
considerainaceitavel. Op. cit., p. 228-230. Em suavaliosa obrasobre as tutelas de urgéncia, José Roberto Dantas Oliva
também defende a idéia de que o periculum e o fumus séo expressao do préprio mérito da agdo cautelar. Tutela de
urgénciano processo do trabalho. Sdo Paulo: Juarezde Oliveira, 2002, p. 29-30. Em sentido contrario Manoel Antonio,
para quem ndo ha mérito na agéo cautelar simplesmente porque sua sentenga nédo se reveste das eficacias de
imutabilidade e indiscutibilidade, ndo gerando o fendmeno da coisajulgada material. Op. cit., p. 282-283. Ora, o que dizer
entdo das sentencas prolatadas nas relagdes juridicas continuativas (art. 471, I, do CPC): séo sentengas de mérito ou
néo?

80. Imaginemos a seguinte situagdo: o juiz concedeu a liminar, apreendeu os bens do réu e este demonstrou
exaustivamente nainstrucdo que néo estadilapidando o seu patriménio. Ocorre que seus bens estao arrestados. Se o
juiz deixar para apreciar o requerimento de revogag¢do da medida na sentenga e resolver julgar o processo cautelar
junto com o principal, que pode estar ainda no inicio do seu curso, estara prejudicando o réu. Emesmo que o réu ndo
tenhademonstrado situagédo diversadaquelaem que se baseou o juizparao deferimento daliminar, afaltade decisao

194 Rev. TRT18, Goiénia, ano 9, 2006



de urgéncia.

Dai porque se nos afigura correta a posicao doutrinaria no sentido de que a acao
cautelar tem mérito proprio, que é asituagédo de urgénciaque imprime umanecessidade
de assegurar, de resguardar aquela situagao de fato para a produgéo da provaou paraa
futura execucao. Esse é o mérito da cautelar, estampado na pretensao formulada. A
pretensao é a de resguardar a situacédo de fato para preservar o resultado util de outro
processo. De modo que o perigo estd mais ligado ao mérito da agéo cautelar do que as
condigdes da acao, na ligdo de Ovidio Baptista, exposta em nota anterior.

A cognigao nadecisao de mérito, nadecisdo de fundo da cautelar, é umacognig¢ao
aprofundada, em que o juizaprofunda o exame da matéria, com investigacao dos fatos
apo6s o contraditério, verificando as provas produzidas para decidir a pretenséo
assecuratoéria daquela situacao de fato.

b) tutela antecipada

Em sede de tutela antecipada adecisao sera sempre provisoria, porque adecisao
de mérito é a do proprio processo, dada na sentenca. Se ndo hd um processo préprio
para atutela antecipada, se ela é concedida no bojo de um processo, de rito comum ou
especial, ndo ha falar em decisdo de mérito quando se trata de antecipacao de tutela.
Tanto que amedida sera confirmada na sentengaou no acérdao, conforme o momento
processual em que concedida.

c) mandado de seguranca

Jano mandado de seguranca, a cognicédo de fundo, a sentenga do mandado de
seguranga se da apds uma cognigao exauriente®', em que o juizexamina e verifica se
aquelaprovadocumental é licita e identifica um direito liquido e certo, ou seja, se haou
nao o afirmado direito. A deciséo é, portanto, de mérito. Direito liquido e certo, assim,
ndo é condicdo da acdo mandamental®?. Se a pretensao dessa acédo é resguardar ou
proteger referido direito, este é intrinseco a propria pretenséo, é o préprio mérito da
acéo de mandado de segurancga.

Nessa cognicdo exauriente, se o juiz entende cabivel a protegdo ao direito,
confirma a seguranca dada em liminar (ou a concede pela primeira vez), para que a
autoridade coatora abstenha-se de praticar determinado ato (mandado de seguranga
preventivo), para que desfaga um ato que ja praticou ou para que sejam suspensos 0s
efeitos do ato, enfim, para que seja cessada a ilegalidade ou o abuso de poder.

6.10. RECURSOS

a) acao cautelar

Em acgdo cautelar, da decisdo sobre o pedido de liminar cabe agravo de
instrumento no processo civil. No processo do trabalho ndo cabe nenhum recurso
porque € decisao interlocutdria (art. 893, § 12, da CLT). Se a decisao ferir direito liquido
e certo cabe mandado de seguranca. Se houver tumulto processual, cabe correi¢céo

sobre o mérito cautelar inviabiliza o direito daquele a interposi¢do de recurso. Portanto, em Gltima instancia, fere o
devido processo legal o ato do juiz que deixa para julgar a agdo cautelar junto com a agéo principal.

81. Em sentido contrario Candido R. Dinamarco, para quem a cognigdo no mandado de seguranga e nos processos
cautelares é superficial, sumaria e no exauriente. Instituicdes..., lll, p. 39.

82. Cassio Scarpinella Bueno observa com propriedade que é necessario analisar a fundamentagao da sentenga da
acdo mandamental para se verificar se houve ou néo decisdo de mérito, porque se a sentenga acabou por entender
inocorrente o proprio direito reclamado pelo impetrante, o “fundo” de seu direito, € porque, tecnicamente, julgou o
“mérito” do mandado de seguranca. Enesse caso, em que a sentenca ndo identificou qualquer ilegalidade ou abusividade
de poder, ndo se pode falar que o “direito liquido e certo” se constitui em condicdo da agéo, como afirmaadoutrinae
ajurisprudéncias majoritarias. Op. cit., p. 139.
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parcial. Lembramos que mandado de segurancga e correigéo parcial nao séo recursos.
Tratando-se de agéo cautelar de competéncia originariado TRT cabe agravo regimental.

Da sentenca de mérito da agdo cautelar cabe apelagdo no processo civil. No
processo do trabalho recurso ordinario.

b) tutela antecipada

Contra a decisdo que concede ou nao tutela antecipada, no processo civil, cabe
agravo de instrumento. No processo do trabalho nenhum recurso porque é deciséo
interlocutéria. Mais umavez, se adecisao ferir direito liquido e certo cabe mandado de
seguranca.

Se a tutela for concedida na sentencga, Teori Albino entende que é cabivel a
interposigdo de agravo de instrumento contra a decisdo interlocutéria proferida
incidentalmente no ato formal da sentenga®®, ainda que o recurso adequado no caso
seja a apelagao, que também deve ser interposta. No processo do trabalho, veja-se a
OJ n® 51 da SDI-Il do TST.

c) mandado de seguranca

No mandado de segurancga, da decisdo sobre o pedido de liminar, no processo
civil cabe agravo de instrumento, como afirma Teori Albino®. No processo do trabalho
nao cabe recurso em primeirainstancia. Dadecisdo de fundo do mandado de seguranca
cabe apelagéo no processo civil e no processo do trabalho recurso ordinario. A diferenca
que existe em relagdo a acdo cautelar é que na acdo de seguranca, da sentenga que
conceder o mandado deve haver remessa necesséria —art. 12, parédgrafo Unico, da Lei
n? 1.533/51.

Uma nota importante é que, se 0 mandado de seguranga for impetrado no
tribunal, no processo do trabalho a decisdo que conceder ou nédo aliminar é recorrivel,
sendo cabivel agravo regimental®, emborahajaentendimento no sentido de que esse
agravo nao se trata de hip6tese de recurso.

6.11. COISA JULGADA

a) acao cautelar

Ha coisajulgada na acao cautelar? Para os que entendem que ha mérito cautelar,
hé& coisajulgada material. A se entender o contrario, sé ha falar em coisa julgada formal
na agao cautelar®.

A doutrina identifica uma hipétese de coisa julgada material. O art. 810 do CPC
disciplina que se o juiz pronuncia a decadéncia ou a prescri¢ao ja na acao cautelar,
preparatoria, portanto, ndo podera o autor nem ajuizar a agao principal, porque aquela
decisdo adquire a qualidade de coisa julgada material.

Foradesse caso, adoutrinamajoritariaentende que s6 hacoisajulgadaformal na
sentenca cautelar. Mas Calmon de Passos afirma que também hé coisa julgada material

83. Op. cit, p. 112-113.

84. Idem, p. 215.

85. Dai ser precipitado falar que o processo laboral ndo admite, de formaalguma, recurso de decisdo interlocutéria. Esse
éum exemplo de recorribilidade de interlocutérias na Justica do Trabalho. Agravo regimental é, assim, recurso que se
interpde contra decisdo interlocutéria tomada em processos de competéncia originaria dos tribunais, de natureza
cautelar, mandamental ou de qualquer outranatureza. Ndo bastassem osinimeros recursos previstos em lei, os tribunais
também os cria através dos seus regimentos internos. Ver a esse respeito o teor da OJ n® 69 da SDI-ll do TST.

86. Emboraentendaque aagéo cautelar tem mérito préprio, Ovidio Baptista da Silvando admite a existénciade coisa
julgadamaterial nessa agdo, em razao do carater mandamental datutelacautelar, alargando-se afronteirajurisdicional,
para se admitir a existéncia de jurisdigdo sem coisa julgada material. Op. cit., p. 235-236. Teori Albino observa que é
pensamento firmemente assentado na doutrina o de que a sentenca proferida em agédo cautelar ndo produz coisa
julgada, dado que as medidas cautelares podem ser modificadas ou revogadas a qualquer tempo. Op. cit, p. 36.
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em outras situagdes da agéo cautelar, como corrobora o quanto disposto no art. 808 e
paragrafo tnico do CPC, segundo o qual cessa a eficacia da medida cautelar: 1?) se
aparte ndo ajuizar a agao principal no prazo de 30 dias, contados da data da efetivagéo
da medida (art. 806); 2°) se ndo for executada a medida no prazo de 30 dias; 3°) se
0 juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento de mérito.
Paragrafo Unico: se por qualquer motivo cessar a medida (esses trés descritos ou
qualquer outro), é defeso a parte repetir o pedido, salvo por novo fundamento.
Calmon de Passos verificaaqui, pois, situacao de coisajulgada material®”. Entdo, em
regra, a coisa julgada é formal em sede de agdo cautelar, salvo nas hipéteses do art.
810 e do art. 808 e paragrafo unico, ambos do CPC.

b) tutela antecipada

Nunca havera coisa julgada em sede de tutela antecipada porque é decisdo
interlocutéria e pode ser revogada a qualquer tempo (art. 273, § 42, do CPC). A revogagéo
tem eficacia ex tunc e o recurso interposto contra esta decisdo nao suspende 0s seus
efeitos revocatdrios (Simula 405 do STF, por analogia).

c) mandado de seguranca

Ha coisa julgada material em mandado de segurancga? Essa é uma das questdes
mais complexas e mais polémicas de tudo quanto ja escrevemos até agora.

Expressiva corrente doutrinaria entende que direito liquido e certo é condigéo
daacdo e ndo mérito. Portanto, se o juizdecidir que ndo hadireito liquido e certo ou que
aliquidez e a certeza do direito ndo restaram comprovadas, ndo ha decisao de mérito e
essadecisao daagdo mandamental ndo impede outra agdo, nem mesmo outro mandado
de seguranca.

Pensamos que temos de fazer uma interpretagéo légica e sistematica dos
arts. 15e 16 dalei do mandado de seguranga parachegarmos aumaboaconcluséao.
O art. 15 disciplina: “a decisdo do mandado de seguranca ndo impedira que o
requerente, por agado prépria, pleiteie os seus direitos e os respectivos efeitos
patrimoniais”. Ha até uma sumula do STF, de n? 304, no sentido de que decisdo
denegatéria de mandado de seguranca, que ndo faga coisa julgada contra o
impetrante, ndo impede o uso da acdo prépria. Se 0 juiz, ao denegar a seguranca na
acao mandamental, ndo apreciou o mérito, suadecisdo ndo impede aimpetracao de
outro mandado de seguranga nem mesmo abusca dos direitos do autor por meio de
acdo propria. O art. 16 nos parece mais elucidativo: “o pedido do mandado de
seguranca podera ser renovado se adecisao denegatdriando Ihe houver apreciado
0 mérito”.

Dainterpretacdo sistematica desses dispositivos, entdo, podemos concluir que
s6 cabe outro mandado de seguranga, ou até uma agao propria se o juiz néo tiver
decidido o mérito daagdo mandamental. Se o juizdecidiu esse mérito, pelo menos em
tese, ndo caberia nenhuma outra agdo com a mesma finalidade.

A pergunta principal que ndo quer calar é a seguinte: quando é que o juizdecide
0 mérito da agdo mandamental? Quando ele aprecia o direito liquido e certo e profere
uma decisdo de certeza sobre esse direito, afirmando que ele existe porque esta

87. ApudTeori Albino Zavascki. Op. cit., p. 36-38. Se o juizapreciou o mérito dasituacéo de perigo e se convenceu, por
exemplo, de que atestemunhané&o é portadorade grave doenga e por isso ndo é o caso de se produzir antecipadamente
aprova, essadecisdo, transitadaem julgado, adquire aqualidade de coisajulgada material paraaquela situagéo de fato.
N&o pode o autor ajuizar outra agao cautelar com o mesmo fundamento. Se trouxer fato novo ndo havera a triplice
identidade de elementos da acéo (partes, causa de pedir e pedido), ndo se podendo falar em coisa julgada material.
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comprovado de plano, ou que ele ndo existe®®. Agora, se ndo ha pronunciamento de
mérito ndo ha coisa julgada material, apenas coisa julgada formal, como ocorre quando
o juizdecide que ndo haprovainequivoca do direito liquido e certo, ou seja, que ndo ha
prova material (documental), pré-constituida, do direito. Essa decisio nédo é de mérito,
nao adquirindo qualidade de coisa julgada material®. O autor pode impetrar até outro
mandado de seguranga com a mesma finalidade, desta feita com uma prova pré-
constituida do seu afirmado direito. Ou pode ajuizar uma agao prépria, porque nao ha
decisdo de mérito sobre aquela questao.

Com o devido respeito e acatamento, pensamos que atese de que direito liquido
e certo é condicao da agao corresponde aretirar o mérito da agcdo mandamental®. Se a
pretenséo é de protegao ao direito liquido e certo é porque o tal direito se constitui no
préprio mérito do mandado de seguranga.

Demais, se 0 juiz extinguir o processo por caréncia da agdo, sem julgamento de
mérito, s6 ha coisa julgada formal e, portanto, o autor pode impetrar outro mandado de
seguranga ou ajuizar agéo proépria.

6.12. EXECUCAO OU CUMPRIMENTO

a) acao cautelar

A execugéao da cautelar se da nos mesmos autos em que € deferida a medida
porque a cautelar € uma acao executiva lato sensu, como javisto, havendo cognicéao e
execucao nos mesmos autos, como se danas agdes cautelares especificas de arresto,
busca e apreensao e outras.

b) tutela antecipada

A execucgao da tutela antecipada deve se dar também nos mesmos autos em
que é concedida, salvo quando isso causar tumulto ao andamento do processo, caso
em queo juizdeve determinar aformacgéo de autos suplementares. Mas a execugao da
tutela antecipada deve ser completa, porque do contrario amedida nao sera satisfativa
e, como javimos, tutela antecipada é medida que s6 tem razao de ser se implementar
efetiva satisfacao do direito ameacgado de leséo.

Agora, vimos que a tutela de urgéncia é uma tutela precaria, dada em cognigéo
sumaria, razdo pela qual a antecipagéo da tutela pode ser modificada ou revogada a
qualquer tempo. Por isso mesmo a decisdo que a concede tem a natureza juridica de
um titulo executivo precario. A revogagao da tutela tem eficaciaimediata e retroativa.
Aquele que recebeu valores indevidos tem de devolvé-los, salvo impossibilidade
absolutade fazé-lo, havendo ainda casos em que néo se exige arepeti¢cdo, como ocorre

88. Exemplos: o dirigente sindical comprova que tem mandato ainda por dois anos e que foi dispensado arbitrariamente,
demonstrando o seu direito liquido e certo a reintegragdo —a decisdo que isso pronunciar faz coisa julgada material
porque houve o julgamento do mérito da prépria existéncia do direito; ou a situagéo contraria, em que o juizchega a
conclusdo que nao hadireito liquido e certo porque o autor nem é dirigente sindical ou porque ja expirou o seu periodo
de estabilidade. Nesse Gltimo caso ndo cabe nenhuma outraagéo visando areintegragdo, nem mandado de seguranga
nem agao proépria, porque naagdo mandamental, apés umacogni¢do exauriente, o juizidentificou que ndo hao direito
liquido e certo afirmado, que o direito inexiste.

89. Para Cassio Scarpinella Bueno haveraapreciagdo do mérito do mandado de seguranga sempre que se reconhecer
ou ndo a existéncia do direito afirmado, violado ou ameagado, pelo impetrante (a existéncia ou ndo da ilegalidade ou
da abusividade do ato coator), fazendo essa decisdo coisa julgada material. Por outro lado, se ndo houver prova da
liquidez e certeza do direito, essa decisdo ndo é de mérito. Op. cit., p. 136-139.

90. Hely Lopes Meirelles assevera que ha decisdo de mérito em mandado de seguranga e, portanto, coisa julgada
material, que ocorre quando o juiz afirma a existéncia ou a inexisténcia do direito a ser amparado, néo fazendo coisa
julgada a decisdo que denega a seguranga por falta de certeza ou de liquidez do direito, bem como a que extingue o
processo por carénciaou aque indefere desde logo ainicial por ndo ser caso de mandado de segurangaou por faltade
requisitos proprios aimpetragdo. Eacrescentaque o impetrante poderarenovar aagdo com o mesmo objeto, mas por
fundamentos diversos, ou seja, com nova causade pedir. Op. cit, p. 75-76.
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na agao de alimentos®!, salvo méa-fé do autor para a obtengao de deciséo favoravel®.

Havendo antecipagédo da tutela para o pagamento de salarios ou de verbas
rescisorias, verbas de natureza nitidamente alimentar, e tratando-se de um titulo
executivo precario essadecisdo, temos a seguinte situagao: se jaforam pagos antesda
revogacao, ndo havera devolugéo dos valores, salvo hipotese de ma-fé; se nao foram
pagos, ndao poderd o autor exigir o pagamento se revogada a medida, diante da
precariedade do titulo e porque a revogacgéo tem efeito “ex tunc”.

c) mandado de seguranca

A execucgado do mandado de seguranga também de da nos mesmos autos, mas
de umaformadiferente. Ha a expedigdo de um oficio a autoridade coatora, em que se
transmite a ordem judicial que deve ser cumprida imediatamente, sob pena de crime
de desobediéncia. Epor isso se dizque a execucao no mandado de segurancga é imediata,
especifica ou in natura®.

Por tltimo, aexecugdo do mandado de seguranga pode ser provisoéria, diante da
remessanecessaria, havendo ou néo interposicéo de recurso, ateor do art. 12, paragrafo
Unico, da Lei n® 1.533/51. Mas ndo héa necessidade de carta de sentenca para esse fim.

7. CONCLUSAO

A titulo de conclusdo podemos reiterar que a efetividade do processo agoratem
sede constitucional expressa, razao pelaqual temos todos n6s de promover aconcretude
dos meios que ja existem anossadisposicdo, afim de que o resultado util do processo
seja de fato alcangado.

Nesse temaassume especial relevancia o estudo e aplicagédo corretadas tutelas
de urgéncia: agdo cautelar, tutela antecipada e mandado de seguranga. Por isso
procuramos elaborar um quadro comparativo dessas medidas, a fim de facilitar sua
compreensao. Eo fizemos com aconvicgdo de que, se bem empregadas, essas tutelas
promoverao a inclusio social de pessoas que precisam se prevenir de ataques aos
seus direitos, mormente quando esses direitos tutelados tém uma fungéo alimentar,
como se ddcom os salarios e verbas rescisorias dos trabalhadores. Outrossim, acorreta
utilizagao das tutelas de urgéncia € umaformade garantir a propria fungéo jurisdicional
do Estado, haja vista que a sociedade somente confiara na atuagao do Poder Judiciario
quando este der adevidaprotecao aos direitos, sobretudo os de foro constitucional, no
tempo razoavel. Nao encontrada essa equagdo necessaria, outras reformas virdo, com
o risco de poderem colocar em cheque o préprio Estado Democratico de Direito (art. 1°
da Magna Carta).

Temos de registrar que as nog¢des basicas desse quadro comparativo foram
apresentadas em seminario no Curso de Mestrado em Direito das Obrigagdes, na UNESP
—Universidade Estadual Paulista, no Campus de Franca, namatériade que é Docente a
Dra. Yvete Flavio da Costa, Mestre e Doutora em Direito Processual Civil pela PUC/SP.
E devemos ressaltar ainda que foi a Prof? Yvete quem mais nos estimulou a escrita
deste ensaio.

Como a matéria é bastante extensa, segue um quadro comparativo resumido
das tutelas de urgéncia, em mais uma tentativa de facilitar o estudo conjunto dessas
tutelas. Se houver maior atengéo as tutelas de urgéncia por parte de todos os atores
juridicos (juizes, promotores, procuradores e advogados), ja tera valido nosso esforco.

91. No processo do trabalho jatemos uma hipétese semelhante: se no dissidio coletivo a sentenga normativa defere
reajuste salarial e esse reajuste é pago, ainda que o TST dé provimento ao recurso ordinario interposto nao havera
devolucéo das diferencas salariais pagas.

92. Teori Albino Zavascki. Op. cit., p. 53.

93. Hely Lopes Meirelles. Op. cit., p. 68-69.
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Acéo cautelar

Tutela antecipada

Mandado de seguranga

Natureza juridica

acao —tutela cautelar
acdo executiva lato sensu

decisdo interlocutdria
naagao em curso

* purificagdo do processo
cautelar

agéo de natureza
constitucional, civil (Hely),
mandamental

nat. cautelar contra decisao
judicial

* efetividade

Cabimento

3 espécies (G. Lacerda)

* em agao rescisoria (art. 489
do CPC)

* para efeito suspensivo nos
recursos

hipéteses de antecipagéo:
assecuratéria ou punitiva
(Teori)—art. 273, lell,do CPC;
enaincontrovérsia (§ 6° do art.
273)

art. 52, Lei n® 1.533/51 —ato de
autoridade protecao de direito
liquido e certo
* direito ao devido proc. legal
na fase recursal

Competéncia

art. 800, CPC
caput—juizo da causa
par. Un. —tribunal

art. 68, LC 35/79

a) juiz—inexistindo recurso
b) tribunal (relator)
interposto o recurso

art. 678, 1, “b”, “3”, CLT —
competéncia funcionaljuizo
de 1?2 grau —ato nao judicial

Requisitos ou pressupostos

plausibilidade do direito e
perigo de dano ao direito — a
prova ou a execugéo
probabilidade dos fatos

verossimilhanga e prova
inequivoca — juizo de maior
certeza acerca dos fatos

direito liquido e certo (Hely)
objeto restrito (Teori)

* e interposicéo do recurso —
S. 268, STF (Teori)

Prova

do fato que causa perigo de
dano ao direito a cautela
* just. prévia—art. 804, CPC

provainequivoca, robusta_do
fato que causa perigo de dano
irreparavel ao direito

pré constituida—documental —
do fato constitutivo do direito
(Hely) e de sua violagao

Procedimento

cautelar, em acédo autonoma
* art. 273, § 7°, CPC

préprio, no proc. de
conhecimento —art. 273, CPC;
pedido, defesa, deciséo

sumario e especial — Lei n®
1.583/51: 10 dias p/
informagdes, 5diasp/o M. P.;
5 dias p/ sentenga

Liminar (antecipacéo
proviséria do prov. definitivo)

cautelar —cognicédo sumaria;
carater temporario

satisfativa cognigcédo
sumaria; carater provisério
(dirigente sindical,
transferéncia)

antecipagao de tutela —
cassagao ou suspensdo do
ato (art. 72, I, Lei n? 1.533/51)

Momento processual

até o fim do proc. principal;
p/ se obter efeito suspensivo
em RE, RESP, RR, RO e apelagao
(cautelar inominada)

| —desde o ajuizamento;

Il'e § 6° —desde aresposta

* nasentenga, nafase recursal,
na execugao

art. 18, Lei n® 1.533/51 — 120
dias;
0.J.127daSDllldo TST

Decisao de mérito

cognigao aprofundada sobre a
situagdo de perigo e a
necessidade de se assegurar o
resultado do proc. principal

cognicdo sumaria para
antecipagao daeficaciasocial,
no plano dos fatos (Teori)

cognigéo exaurientedecisdo
de nat. mandamental
—ordem p/ que a autoridade
coatora cesse a ilegalidade

Recursos

da sentenga —apelagédo ou
RO

daliminar — Al ou mandado
de seguranga (que nédo é
recurso)

no TRT —agravo regimental

agravo de instrumento;

no proc. do trab. — mandado
de seguranca

* apelagédo so c/ efeito devol.
(art. 520, VII, CPC) — Al

apelagao —art. 12, Lei n° 1.533/
51;

proc. trab. — RO

daliminar Al —art. 524, CPC (no
proc. civil)

no TRT —agravo regimental

Coisa julgada

formal (salvo nos casos do art.
808, par. unico, e do art. 810 do
CPC)

ndo — revogagéo a qualquer
tempo —art.273, § 4°, CPC

* eficaciaimediata e ex tunc

* 8. 405do STF

material —se decidido o mérito
(existéncia ou nédo do d.); S.
304, STF

formal —caréncia; extingdo do
proc. s/ julg. mérito; ndo haver
provado d.

Execugdo ou cumprimento

conhecimento e execugao nos
mesmos autos, sem
necessidade de outra acéo,
ex.: arresto, busca e apreenséo

antecipacdo dos efeitos
executivos: nos proéprios
autos (fazer, nao fazer, perigo
de dano, entrega de coisa);
excegéo: em autos
suplementares (obrigagédo de
pagar e tumulto processual)

imediata, especifica ou in
natura — cumprimento da
ordem (Hely);

execugao provisdria, sem carta
de sentenga

* naremessa de oficio
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