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RESUMO

Trabalho de Concluséo de Curso de Graduagao
Centro de Ciéncias Sociais e Humanas
Universidade Federal de Santa Maria

ATUTELA DE URGENCIA NO NOVO CPC E SEUS REFLEXOS NO
TRABALHO
Autora: Mariana Fighera Marchi
Orientador: Paulo Ricardo Opuszka
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 30 de novembro de 2015.

O presente estudo objetivou analisar se o Juiz do Trabalho pode conceder as tutelas
cautelar e antecipada ex officio, a fim de trazer maior efetividade ao processo trabalhista, rea-
lizando os direitos sociais tutelados pelo mesmo. Para tanto, o estudo realizou-se mediante
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial e a abordagem foi baseada no método dialético. Os mé-
todos de procedimento, por sua vez, sdo o historico e 0 comparativo, porquanto foram apre-
sentadas as origens dos Processos Civil e do Trabalho e analisados os pontos de divergéncia
acerca da (im)possibilidade de concessdo da tutela de urgéncia, ainda que ndo haja requeri-
mento da parte nesse sentido. O trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo que, no primei-
ro, tratou-se das diferencas e semelhancas existentes entre o Processo Civil e o Processo La-
boral, abordando-se, ainda, os pontos considerados mais relevantes acerca da aplicagédo do
Principio da Efetividade. No segundo capitulo, analisou-se os institutos da tutela cautelar e da
tutela antecipada na disciplina do Codigo de Processo Civil de 1973 para, posteriormente,
verificar-se como o Novo Cadigo de Processo Civil tratara a tutela de urgéncia e como sera
sua aplicacdo subsidiaria ao Processo do Trabalho. Por fim, no terceiro capitulo, comentou-se
0s principais principios que regem o Direito e 0 Processo Laboral para, entdo, analisar-se a
questdo principal, qual seja, a possibilidade da concessdo das tutelas de urgéncia de oficio
pelo juiz, sendo que, para isso, reuniu-se os principais argumentos relacionados pela doutrina
para aceitar ou rejeitar essa aplicacdo. Ao final, foi possivel constatar que, ainda que a leitura
das disposicdes legais que tratam desses institutos aponte para a impossibilidade da concessao
da tutela de urgéncia ex officio, através de uma interpretacdo sistematica e teleolégica pode-se
concluir que, quando necessario para garantir a efetividade do processo e realizacdo dos direi-
tos laborais, é possivel que o Juiz do Trabalho conceda as tutelas provisorias urgentes cautelar
e antecipada sem que haja requerimento expresso da parte.

Palavras-chave: Processo do Trabalho. Tutela cautelar. Tutela antecipada. Tutela de urgéncia.
Efetividade do processo. Concessao ex officio.
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This study aimed to analyze if the labor judge may grant the injunction and early
guardianship ex officio in order to bring greater effectiveness to the labor process,
materializing the social rights protected by it. To this end, the study was conducted by axiom
and jurisprudential research and the approach was based on the dialectical method. The
methods of procedure, in turn, are the historical and comparative, once the origins of Civil
and Labour Processes were presented and the differences of opinion about the (im)possibility
of granting emergency protection without application were analyzed . The work was divided
into three chapters, and, in the first, the differences and similarities between the Civil Process
and the Labour Process were analyzed, besides, the more relevant points about the
implementation of the Principle of Effectiveness were discussed. In the second chapter, the
institutes of injunctive relief and preliminary injunction in the governing of the Civil
Procedure Code of 1973 were analyzed, after, it was verified the new regulation of the
preliminary injunction in the new Civil Procedure Code and how it will subsidiary be applied
in the Labour Procedure. Finally, in the third chapter, the main principles of the Labour Rights
and Process were glossed and, then, the main question was analyzed, namely, the possibility
of granting the emergency guardianship ex officio by the judge, and, to this end, the main
doctrinaire arguments to accept or reject this question were brought together. Finally, it was
found that, although the reading of the legal provisions that rule these institutes show the
impossibility of granting the emergency guardianship ex officio, through a systematic and
teleological interpretation, it may be concluded that, when necessary to ensure the
effectiveness of the process and the implementation of labor rights, it is possible that the
Labour Judge grant the injunction and early urgent interim guardianships without express
request of the employee.

Keywords: Labour Procedure. Injunctive relief. Injunctive relief. Emergency guardianship.
Effectiveness of the process. Grant ex officio.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, trouxe a
efetividade, o devido processo legal e, a partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004, a
celeridade processual como direitos e garantias fundamentais do cidadao, originando a
chamada fase de constitucionaliza¢éo do processo.

Com a emanacdo da atual Carta Magna, o Processo do Trabalho, que ja era
tipicamente um instrumento de efetivacdo dos direitos sociais, passou a ter compromisso
ainda maior com a realizacdo célere e efetiva dos direitos do empregado. A Consolidacdo das
Leis do Trabalho, publicada em 1943, mostra-se insuficiente para, sozinha, atender as
finalidades do Processo Laboral, sendo necessaria a aplicacdo subsidiaria de outras
legislacdes, como do Cdédigo de Processo Civil.

Dois dos institutos tipicos do direito processual civil aplicados ao Processo do
Trabalho, buscando atender aos referidos principios constitucionais, sdo o processo cautelar e
a tutela antecipada. Esses instrumentos sdo disciplinados pelo Cédigo de Processo Civil de
1973 e, a partir de mar¢o de 2016, serdo regulados pelo chamado Novo Cddigo de Processo
Civil, que tratara desses institutos em seu Livro V, sob a denominacéo de tutela proviséria de
urgéncia cautelar e tutela proviséria de urgéncia antecipada.

Surge, entdo, a discussdo sobre a possibilidade de o juiz, na Justica do Trabalho,
conceder a tutela de urgéncia ex officio, sem 0 requerimento expresso da parte. O assunto
divide opinides na doutrina e na jurisprudéncia. De um lado, tém-se os doutrinadores que
acreditam que essa concessdo de oficio ndo seria autorizada, pois violaria os Principios
Dispositivo e da Demanda, bem como dar-se-ia grande margem para a discricionariedade
judicial. Ja do outro lado, ha juristas que defendem essa possibilidade, utilizando, ao analisar
os dispositivos que tratam da matéria, outras espécies de interpretacdo que ndo a gramatical,
como a interpretacdo teleoldgica e a sistematica.

Nesse contexto, considerando a discussdo juridica existente sobre o tema, o presente
trabalho analisara se o Juiz do Trabalho pode conceder as tutelas cautelar e antecipada ex
officio, a fim de trazer maior efetividade ao processo trabalhista, realizando os direitos sociais
por ele tutelados.

Para isso, optou-se por dividir o presente estudo em trés capitulos. Inicialmente,

trataremos sobre as semelhancas e diferencas entre os Processos Civil e do Trabalho, pois,



apesar de o segundo ter se originado a partir do primeiro, o direito material ao qual servem de
instrumento um e outro apresentam escopos diversos. Nesse capitulo, falaremos também
sobre o Principio da Efetividade do Processo, tendo em vista que 0 processo somente se
mostrara efetivo quando for capaz de assegurar o direito material tutelado. No segundo
capitulo, serd abordada a tutela cautelar e a tutela antecipada na disciplina do Cddigo de
Processo Civil de 1973 para, posteriormente, analisar-se como o Novo Codigo de Processo
Civil tratara desse tema como sera sua aplicacao subsidiaria ao Processo do Trabalho. Por fim,
comentar-se-a 0s principais Principios que regem o Direito e o Processo Laboral para, entéo,
analisar-se a questdo principal, qual seja, a possibilidade da concesséo das tutelas de urgéncia,
ainda que néo haja requerimento expresso da parte.

A fim de subsidiar-se a realizacdo da presente pesquisa, utilizou-se embasamento
juridico, doutrinario e jurisprudencial, visto que serdo analisadas as disposi¢cdes legais que
tratam sobre os institutos da tutela cautelar e antecipada, no Cédigo de Processo Civil de 1973
e no Novo Cddigo, bem como explorados os posicionamentos contrarios e favoraveis a
concessdo ex officio dessas tutelas. Assim, utilizar-se-4& o método dialético, auferindo-se a
possibilidade, ou ndo, da aplicacdo de oficio da tutela de urgéncia na Justica do Trabalho

Ainda, cabe referir que serd empregada, como técnicas de pesquisa, basicamente
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, explorando-se 0os métodos de procedimento histérico e
comparativo. O primeiro método serd utilizado para verificar a origem dos Processos Civil e
do Trabalho. O método comparativo, por sua vez, serd explorado quando da analise das

posicBes acerca da (im)possibilidade da concessdo das tutelas de urgéncia ex officio.



1. AS SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE O PROCESSO CIVIL E
O PROCESSO DO TRABALHO

1.1 Origem e direitos tutelados

A ordem juridica foi criada com o objetivo de harmonizar as relacbes sociais
intersubjetivas, ensejando a méaxima realizacdo dos valores humanos com o minimo de
sacrificio, ou seja, o direito foi criado para garantir o controle social, a fim de superar os
conflitos que s&o préprios de uma sociedade™.

Ocorre que a mera existéncia do direito ndo é suficiente para resolver os conflitos que
surgem entre 0os membros da sociedade, sendo necessaria a criacdo da jurisdicdo, a qual é
exercida por meio de um processo. Assim, o Estado, através da figura do juiz, assumiu o papel
de declarar a vontade da lei perante cada caso concreto e, caso esta vontade ndo seja
respeitada, possui o poder coercitivo para torna-la efetiva.

Processo, entdo, pode ser conceituado como “instrumento por meio do qual os 6rgéos
jurisdicionais atuam para pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo
cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que lhes é apresentado em busca de
solucdo™. Diz-se que 0 processo é um instrumento porque é por meio dele que se tutela uma

situacdo juridica material.

Se em todo o processo ha uma situagdo juridica substancial afirmada (“direito
material”, na linguagem mais frequente), a relagdo entre eles é bastante intima, como
se deve supor. A separagdo que se faz entre “direito” e “processo”, importante do
ponto de vista didatico e cientifico, ndo pode implicar um processo neutro em
relagdo ao direito material que esté sob tutela.

O processo deve ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista a situacéo
juridica material para a qual serve de instrumento de tutela. A essa abordagem
metodoldgica do processo pode dar-se 0 nome de instrumentalismo, cuja principal
virtude é a de estabelecer a ponte entre o direito processual e o direito material.®

Pela leitura do trecho citado, podemos concluir que ndo existe processo sem o direito

L CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 25 ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 25.

2 Ibidem, p. 29.

* DIDIER JR., Fredier. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 14 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p.
25.
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material que se busca defender ou ver realizado. Assim, tendo em vista a necessidade de uma
visdo interdisciplinar acerca da matéria abordada, necessario que se fagca algumas
considerac0es referentes aos direitos efetivados por meio dos Processos Civil e do Trabalho.

O Processo Civil possui grande abrangéncia no sistema juridico brasileiro, pois, além
de reger os procedimentos que envolvem os direitos regulados pelo Cddigo Civil, rege
subsidiariamente os direitos tutelados por outras areas, como ocorre com o proprio Direito do
Trabalho (artigo 769 da CLT).

O Direito Civil teve a sua fase originaria com o direito romano, o qual vigorou em
Roma e seus territorios de 753 a.C. até o ano de 565 d.C. Durante seus treze séculos de
duracéo, passou por diversas fases, conforme iam ocorrendo as transformagOes sociais e
econbmicas, tendo como ponto de partida o ius civile, que era o direito do cidaddo romano
baseado nos costumes de seus antepassados.*

O Direito Civil surgiu para disciplinar basicamente as relagfes patrimoniais, com a
finalidade de proteger a propriedade. Apds, com o florescimento do comércio, sua
transformacdo e evolucdo mostrou-se necessaria para regular também essas relacdes.
Atualmente, esse ramo do direito traz regras referentes a pessoa, a familia, ao patriménio e a
empresa.

O Cddigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406/2002) ¢ sistematizado da seguinte forma: sua
Parte Geral ¢ dividida em “Livro I’ (Das Pessoas), “Livro II” (Dos Bens) e “Livro III”’ (Dos
Fatos Juridicos); ja sua Parte Especial organiza-se em “Livro I’ (Dos Direitos das Obrigagdes),
“Livro II” (Do Direito de Empresa), “Livro III” (Do Direito das Coisas), “Livro IV” (Do
Direito de Familia) e “Livro V” (Do Direito das Sucessoes).

Olhando a sistematica do Codigo Civil ndo é dificil perceber que as relagdes
disciplinadas por ele sdo, na sua grande maioria, de cunho patrimonial. Mesmo o “Livro I’ da
Parte Geral, ao tratar das pessoas naturais, regula temas que envolvem direitos patrimoniais,
como € o caso da curadoria dos bens do ausente e da sucessdo provisoria. O mesmo ocorre
com o “Livro IV” da Parte Especial o qual, ainda que disponha sobre Direito de Familia, trata
sobre Direito Patrimonial em seu Titulo II.

Sobre o predominio dos direitos patrimoniais no Direito Civil, pode-se dizer que:

Propriedade e contrato sdo assim os institutos representativos do individualismo
juridico e da liberdade no direito civil, de modo a poder afirmar-se ser o direito civil
o ordenamento juridico dos particulares, fundado no principio da igualdade de poder
perante a lei e construido com base no reconhecimento de uma esfera de soberania

* AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducdo. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 138.
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individual, cujas mais evidentes manifestagdes sdo o principio da liberdade, com
referéncia a pessoa, a propriedade, com referéncia a relagdo pessoa e bens da vida, e
0 contrato, com referéncia a atividade livre e discricionaria dos individuos. Tais
aspectos permitem caracterizar o objeto ou a matéria do direito civil, como aquele
conjunto de relagcBes ou setor de experiéncia juridica em que desempenha papel
proeminente a autonomia reconhecida aos individuos e que se traduz na liberdade,
como valor individual, na propriedade, como senhoria dos bens, e na autonomia
privada, como poder de auto-regulamentacdo juridica dos préprios interesses por
meio do negdcio juridico, de que sdo mais importantes espécies o contrato e o
testamento. Tais institutos seriam a expressdo das trés liberdades fundamentais do
direito civil, a liberdade de contratar, a liberdade de ser proprietario e a liberdade de
testar, liberdades essas as vezes limitadas pela intervencdo do Estado no ambito da
autonomia individual, por meio das regras de ordem publica e dos bons costumes®.

Assim, fica nitido que o Direito Civil surgiu com o objetivo principal de tutelar o
direito patrimonial, partindo da premissa de que as partes que formam a relacéo juridica estdo
em posicdo de igualdade, possuindo total autonomia para manifestar a sua vontade.

De maneira diferente e muitos séculos depois, surgiu o Direito do Trabalho. Esse ramo
do direito irrompeu-se como consequéncia da Revolucao Industrial, iniciada no século XVIII,
momento em que as grandes industrias se desenvolveram, concretizando o capitalismo e
iniciando a preocupacéo do Estado com a questdo social.

Com o fim do feudalismo, despontou-se um novo ciclo produtivo, completamente
diferente do anterior, causando grandes transformacdes econémicas, sociais e politicas. No
periodo feudal, a base da méo de obra produtiva eram 0s servos, 0s quais eram camponeses
presos a terra que sofriam grande exploracdo da nobreza (senhores feudais).

No século XV, com a ajuda da classe burguesa, os reis centralizaram o poder, iniciando
0 Absolutismo Monarquico na Franga. Contudo, alguns séculos depois, essa mesma burguesia
derrubou o absolutismo, consagrando a ideologia liberal e promovendo a Revolucéo Industrial.
Nesse periodo, o sistema produtivo se transformou completamente, assim como as relagdes de
trabalho, surgindo o empregado (detentor do capital e dos meios de producéo) de um lado e o
empregador (subordinado e economicamente hipossuficiente) de outro. Vivia-se o Estado
Liberal de Direito.

Apesar de ndo ser escravo nem servo, o0 trabalhador industrial era explorado.
Trabalhava-se em média de doze a dezesseis horas por dia, mulheres e criangas eram uma
opcdo de médo de obra ainda mais barata para os empregadores, as fabricas eram lugares
perigosos e insalubres, ndo existindo qualquer direito trabalhista. Isso fez com que a classe
operaria se unisse, através do movimento sindical, para lutar por condi¢cbes melhores e mais

dignas de trabalho, resultando no que hoje chamamos de Direito do Trabalho. Passou-se,

® AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducéo. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 183.
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entdo, ao Estado Social de Direito.

Mauricio Godinho Delgado explica o processo de formacao e organizacdo do Direito
do Trabalho através da combinacdo de trés fatores, sdo eles: econémicos, sociais e politicos.
Os fatores econémicos sdo a utilizacdo de mao de obra livre, mas subordinada, por meio da
relagdo de emprego, e o desenvolvimento da chamada grande industria, uma nova modalidade
de organizacgéo do processo produtivo que suplantou as formas primitivas de organizagéo da
producdo (artesanato e manufatura), somados ao processo generalizado e crescente de
concentracdo industrial. Como fatores sociais, pode-se citar a concentracdo proletaria na
sociedade europeia e norte-americana em torno das grandes cidades industriais e o surgimento
de uma identificacdo profissional entre as massas obreiras. Por fim, do ponto de vista politico,
tem-se as acdes gestadas e desenvolvidas no plano da sociedade civil e do Estado, fixando
preceitos para a contrataco e gerenciamento da forca de trabalho.’

Percebe-se, entdo, que o Direito do Trabalho foi criado para regular as relagdes
empregaticias, tutelando basicamente os direitos do empregado. Sua funcdo é social, ou seja,
busca principalmente melhorar as condi¢6es de vida do empregado, entendendo ser ele a parte
hipossuficiente da relacdo juridica que forma com o empregador.

Apesar de 0s bens tutelados ndo serem os mesmos, o Direito do Trabalho originou-se
do Direito Civil, mais precisamente do Direito das Obrigacdes, sendo inegéavel que possuem

alguns pontos em comum. Amauri Mascaro Nascimento assim explica essa relagéo:

Foi realmente muito expressiva a influéncia que a codificagdo do direito civil
exerceu sobre a disciplina inicial do contrato de trabalho. O papel desempenhado,
ainda que remotamente, pelo Coédigo de Napoledo (1804), pelo Cddigo tedesco
(1896) e pelos Cddigos italianos (1865 e 1942) ndo pode ser desconhecido,
principalmente porque traziam um cunho marcadamente comum, consagrando a
ideologia do contrato que viria a repercutir na forma pela qual as relacfes entre
empregado e empregador viriam a ser conhecidas.

O contrato é o signo da liberdade. Acreditava-se que o equilibrio nas relacGes
econdmicas e trabalhistas pudesse ser atingido diretamente pelos interessados
segundo o principio da autonomia da vontade. Assim, esses Cddigos ndo revelam

x L7
nenhuma preocupagdo com o problema social.

\oltando ao processo e sua funcdo, fica facil concluir que o processo serve como
instrumento de efetivacdo do direito material, ou seja, o Processo Civil tem como principal
finalidade assegurar o cumprimento do Direito Civil, da mesma forma que o Processo do

Trabalho tem por objetivo central assegurar o cumprimento do Direito do Trabalho.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 84-86.
" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p
49.
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O artigo 769 da CLT traz o consagrado Principio da Subsidiariedade que, em sintese,
disciplina que o Processo Civil seré fonte subsidiaria do Processo do Trabalho. Como se disse,
o Direito Civil tutela basicamente direitos individuais e patrimoniais, compativeis com a
I6gica do Estado Liberal. Ao contrério, o Direito do Trabalho busca a efetivacdo de direitos
sociais e coletivos, os quais sdo perseguidos pelo Estado Social. Assim, ao aplicarmos o
Principio da Subsidiariedade, devemos ter essa diferenciacdo em mente, a fim de que o
Processo do Trabalho possa cumprir a funcdo a qual se propde, que é efetivar o Direito do
Trabalho.

A desigualdade material existente entre empregado e empregador autoriza que o
segundo tenha a chamada “autotutela”, isto é, o empregador tem o poder de impor ao
empregado determinados resultados fatico-juridicos, tutelando seus interesses unilateralmente.
Como exemplo, tem-se o desconto de salario em caso de falta ao trabalho. Percebe-se, entéo,
que ndo é necessaria a tutela estatal para que o empregador satisfaca as suas pretensdes,
diferentemente do que ocorre com o empregado. Assim, o0 Processo do Trabalho deve ser visto
como instrumento de efetivacdo dos direitos trabalhistas, sendo uma via de acesso a
consagracdo das promessas do Estado Social.?

Porém, as diferencas entre esses dois ramos ndo terminam aqui. Enquanto o Processo
Civil possui, por exemplo, prazos mais dilatados, possibilidade de interpor recurso contra
decisbes interlocutorias e maior formalismo, o procedimento na Justica do Trabalho foi
planejado de modo diverso, buscando a simplicidade, a celeridade, a oralidade e a resolucdo
de seus conflitos por meio de uma audiéncia continua. Importante lembrar que o0s conceitos de

processo e procedimento ndo se confundem, pois

O processo constitui-se de um conjunto de atos processuais que vao se sucedendo de
forma coordenada dentro da relacdo processual, até atingir a coisa julgada. Ja o
procedimento, ou rito, é a forma, 0 modo, a maneira como 0s atos processuais vao se

projetando e se desenvolvendo dentro da relagéo juridica processual.’
Pode-se dizer que dentre as principais caracteristicas da jurisdicdo trabalhista, que as
diferenciam do direito processual comum, estdo: a especialidade, os dissidios coletivos e as
sentencas normativas, a simplificagdo dos atos processuais, a irrecorribilidade das decisoes

interlocutorias, a finalidade especifica do agravo de instrumento e a maior utilizacdo da

# MAIOR, Jorge Luiz Souto. Relaco entre o Processo Civil e o Processo do Trabalho. In: Miessa, Elisson. O
Novo Caédigo de Processo Civil e seus Reflexos no Processo do Trabalho. Bahia: Editora Jus Podivm, 2015. p.
159-164.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Processo do Trabalho. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 185.
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conciliagdo.™

Desse modo, o Processo do Trabalho apresenta-se mais simples e menos formalista em
relacdo ao Processo Civil, tendo em vista que, na Justica do Trabalho, é possivel que as
préprias partes proponham e acompanhem suas reclamacdes trabalhistas, sem a necessidade
de advogado. Conforme sera abordado, trata-se do chamado lus Postulandi, possibilidade
trazida pelo artigo 791 da CLT. Essa iniciativa foi copiada pelo Processo Civil que, através da
Lei 9.099/1995, instituiu os Juizados Especiais, autorizando o ius postulandi para as causas de
menor complexidade, sendo que esse procedimento orienta-se “pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliacio ou a transacdo™*.

Apesar de os procedimentos trabalhistas mostrarem-se mais informais do que o0s
procedimentos utilizados no direito processual civil, isso ndo significa que ndo existem
formalidades a serem seguidas, apenas quer dizer que o procedimento na Justica Laboral
preocupa-se menos com a forma do que com a efetividade do processo. A informalidade é
relativa, considerando que o principio constitucional do devido processo legal ndo pode ser
ignorado, pois traz seguranca juridica as partes.

Além disso, embora o Principio da Celeridade tenha tornando-se constitucional
somente a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, vigora na Justica do Trabalho desde
sua origem. Isso porque existe uma maior preocupacdo em dar uma resposta tempestiva ao
empregado, considerando que a maioria das reclamacdes trabalhistas envolvem créditos de
natureza alimentar, sendo essencial que o processo mostre-se efetivo.

A oralidade caracteristica dos procedimentos trabalhistas, apesar de ndo ser exclusiva
desse ramo do direito, ganha maior relevancia, estando ligada aos citados principios da
simplicidade, da informalidade e da celeridade. Esse principio possibilita que, por exemplo, as
reclamacdes e as defesas sejam apresentadas de forma oral, bem como estimula a conciliacéo
e permite uma maior proximidade entre as partes e o juiz.

No Processo do Trabalho, a audiéncia €, sem ddvida, o ato central do procedimento,
devendo ser continua, de acordo com o artigo 849 da CLT. Durante a audiéncia, sera tentada a
conciliacdo, o réu apresentard a sua defesa, serdo ouvidos os depoimentos pessoais das partes,

bem como os depoimentos das testemunhas e dos peritos, as razdes finais serdo apresentadas

Y NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MASCARO, Sonia Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho.
29 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 142.

1 BRASIL. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm Acesso em: 22
out.2015
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oralmente, sendo que, apds, seré realizada uma nova tentativa de conciliagdo e, caso essa seja
inexitosa, serd proferida a sentenca. Percebe-se, entdo, que a dindmica do Processo do
Trabalho apresenta diferencas marcantes em relacdo ao processo comum, justificando seus
principios.

Sintetizando, o processo trabalhista possui institutos que

Tém fisionomia propria ou assumem caracteristicas que os distinguem das figuras do
direito processual civil ou comercial, bastando os exemplos a seguir mostrados:
maior concentracdo de atos em audiéncia e decisdes interlocutorias irrecorriveis; a
auséncia do reclamante na audiéncia inicial importa em arquivamento do processo, e
sO a auséncia na audiéncia para depoimento pessoal implica confissdo quanto a
matéria de fato; recursos, como regra geral, dotados de efeito ndo suspensivo;
conciliagdo mais perseguida e contestacdo verbal, embora praticas escritas sejam
toleradas em todas as Varas; o nimero de testemunhas é menor, trés para cada parte;
onus da prova com inversdo por iniciativa da doutrina e da jurisprudéncia, embora
ainda persista, por forca de lei, a regra de que o dnus da prova incumbe a quem alega;
sentengas normativas e revisdes; execucdo por impulso do juiz caso as partes ndo o
facam ou mesmo se 0 juiz quiser antecipar-se as partes™.

Assim, apesar de possuirem caracteristicas em comum, sendo o Processo Civil,
inclusive, aplicado subsidiariamente ao Processo do Trabalho por for¢a do artigo 769 da CLT,
as peculiaridades do procedimento trabalhista ndo podem ser ignoradas, devendo a elas
estarmos sempre atentos a fim de que seja alcancado o escopo social perseguido por esse

ramo do Direito.

1.2 Principio da Efetividade do Processo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, instituiu o
Estado Democrético de Direito, também chamado de Estado Constitucional, Estado Pos-
Social ou Estado Pds-Moderno, o qual possui como finalidade, dentre outras, garantir o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a igualdade e a justica. O Estado passa, entdo, a ter
como obrigacd@o ndo apenas prever, mas tambem assegurar e efetivar os direitos, assumindo o
Poder Judiciario, por esse motivo, papel fundamental na sua concretizagéo.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal consagrou, em seu artigo 5°, inciso XXXV, o

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MASCARO, Sonia Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho.
29 ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 144.
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Principio da Efetividade do Processo, o qual informa que “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”*. Primeiramente, devemos nos questionar: mas o
que € um principio?

Segundo Celso Ribeiro Bastos

Os principios constituem ideias gerais e abstratas, que expressam em maior ou
menor escala todas as normas que compde a seara do direito. Poderiamos mesmo
dizer que cada area do direito ndo é sendo a concretizacdo de certo nimero de
principios, que constituem seu nucleo central, ja que possuem uma forca que
permeia todo o campo dentro de seu alcance.*

Pode-se dizer que os principios, além de cumprirem importante papel no momento de
elaboracdo da regra, assumem sua funcédo principal no momento da interpretacdo das mesmas,
ditando as diretrizes béasicas a serem seguidas pelo intérprete, a fim de que sua aplicacao
ocorra em conformidade com o sistema juridico vigente.

No sistema juridico brasileiro, a Constituicdo Federal possui ndo s6 supremacia formal,
mas também supremacia material em relagdo as demais normas do ordenamento. Assim, toda
a legislagéo infraconstitucional deve ser elaborada e interpretada de acordo com as regras e
principios ditados pela Carta Magna. E a constitucionalizagdo do Direito.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, afirma que
consolidou-se, na teoria do Direito, a ideia de que as normas juridicas sao um género que
abrangem duas grandes espécies: as normas e os principios. Tal classificagdo mostra-se
essencial para o pensamento juridico contemporaneo, pois atribui normatividade aos
principios, 0s quais sdo a porta pela qual os valores passam do plano ético para 0 mundo
juridico. Atualmente os principios estdo no centro do sistema juridico, deixando de ser uma
mera fonte secundaria ou subsididria do Direito, balizando toda a aplicacéo e interpretacdo
das normas juridicas. *

Para melhor explicar a funcdo exercida pelos principios, pode-se analisar a sua atuacao
sob duas fases: a Fase Pré-Juridica ou Politica e a Fase Juridica. A primeira é voltada a
construcdo das regras e dos institutos do Direito, sendo que nela os principios funcionam
como proposicdes fundamentais que orientam o legislador na construcdo das regras juridicas,

atuando como verdadeiras fontes materiais do Direito. Nessa fase, os principios possuem

3 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm Acesso em: 22 out.2015
“BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. So Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 59.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e
a Construcdo de um Novo Modelo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 112-113.
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papel menos relevante, haja vista que as principais fontes materiais do direito encontram-se
fora do sistema juridico. J& na Fase Juridica cumprem seu papel fundamental, classificando-se
conforme a funcdo especifica assumida. Assim, tem-se: a) os Principios Descritivos ou
Informativos, que atuam no auxilio a interpretacdo da norma; b) os Principios Normativos
Subsidiarios, os quais cumprem papel de fontes normativas subsidiarias, relacionando-se a
integracdo juridica e; c) os Principios Normativos Concorrentes, que atuam com natureza de
norma juridica.'®

O Principio da Efetividade do Processo foi eleito pelo poder constituinte como direito
e garantia fundamental do cidaddo, devendo ser observado em qualquer processo,
independente do ramo a que o direito tutelado pertenca. Feitas essas consideracdes
preliminares, podemos investigar qual o real significado desse principio.

Sobre o conceito de efetividade, pode dizer que

A efetividade da lei consiste em sua plena eficécia, ou seja, norma efetiva é aquela
que pode ser imediatamente aplicada e produzir todos os efeitos que dela se espera.
No que concerne & lei processual haverd efetividade quando o processo tiver aptiddo
para alcancar a sua finalidade de pacificagdo social e de garantia de solugdes
juridicas e legitimas.

Tal finalidade podera ser realizada se o processo promove uma justi¢a social em que
os procedimentos se mostram ineficazes para garantir a prote¢éo do direito material.
Portanto, a efetividade compreende o direito a um processo rapido e eficaz que
assegure as partes uma tutela jurisdicional adequada. *'

Jaqueline Mielke Silva, ao comentar o artigo 5° inciso XXXV, da Constituigdo
Federal, afirma que

Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental, uma vez que 0
direito & prestagdo jurisdicional efetiva é decorréncia da propria existéncia dos
direitos e, assim, a contrapartida da proibicdo da autotutela. O direito a prestacdo
jurisdicional é fundamental para a propria efetividade dos direitos, uma vez que
esses Ultimos, diante das situacbes de ameaga ou agressdo, sempre restam na
dependéncia da sua plena realizac&o.*®

Como se sabe, a mera existéncia do direito material nem sempre € suficiente para
garantir a sua efetivacdo. Justamente por esse motivo surgiu 0 processo, para assegurar a

tutela do direito, garantindo a paz e a justica social. Ocorre que a regra, no direito brasileiro, €

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 181.

Y FREIRE, Anderson Ricardo Fernandes. O Principio da Efetividade do Processo. Interface, v.4 n.2 jul./dez.
2007, p. 95-106. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBwWQFj
AAahUKEwjtgN_H1tjIAhXF5AKHXiUCNc&url=http%3A%2F%2Fwww.spell.org.bré%2Fdocumentos%2Fdo
wnload%2F21264&usg=AFQjCNFGLHurAzIJQiLO77JTo5aCOhTIYA&bvm=bv.105841590,d.Y 2] Acesso em:
23 out.2015

8 SILVA, Jaqueline Mielke. A Tutela Proviséria no Novo Cédigo de Processo Civil: Tutela de Urgéncia e
Tutela de Evidéncia. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015, p. 223.


https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBwQFjAAahUKEwjtqN_H1tjIAhXFf5AKHXiUCNc&url=http%3A%2F%2Fwww.spell.org.br%2Fdocumentos%2Fdownload%2F21264&usg=AFQjCNFGLHurAzlJQiLO77JTo5aCOhTIYA&bvm=bv.105841590,d.Y2I
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBwQFjAAahUKEwjtqN_H1tjIAhXFf5AKHXiUCNc&url=http%3A%2F%2Fwww.spell.org.br%2Fdocumentos%2Fdownload%2F21264&usg=AFQjCNFGLHurAzlJQiLO77JTo5aCOhTIYA&bvm=bv.105841590,d.Y2I
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBwQFjAAahUKEwjtqN_H1tjIAhXFf5AKHXiUCNc&url=http%3A%2F%2Fwww.spell.org.br%2Fdocumentos%2Fdownload%2F21264&usg=AFQjCNFGLHurAzlJQiLO77JTo5aCOhTIYA&bvm=bv.105841590,d.Y2I

19

o0 procedimento ordinério, com cognigdo exauriente e prévio contraditorio, pois acredita-se
que, somente atraves dele, pode-se chegar a um verdadeiro juizo de certeza.

Ovidio Baptista da Silva atribui a escolha do procedimento ordinario como
procedimento padrdo no processo civil brasileiro ao paradigma racionalista, aliado a doutrina
politica da “separacdo de poderes”, que vem de Thomas Hobbes, a qual reduziu o Poder
Judiciario a uma funcdo de mero reprodutor das palavras da lei. Nesse sistema, 0 juiz ndo
deve demonstrar qualquer parcela volitiva, devendo limitar-se a revelar a vontade “concreta
da lei”. Ainda, o contraditorio prévio foi eleito como unica forma legitima, sendo eliminadas
as formas de contraditério diferido e eventual ™

Contudo, o procedimento ordinario, por si s6, demanda tempo. No Brasil, esse tempo
torna-se ainda maior devido a uma serie de problemas estruturais que enfrenta o Poder
Judiciario, sendo um dos maiores entraves o nimero insuficiente de juizes e auxiliares da
justica. Além disso, a cultura de judicializacdo dos conflitos e a resisténcia dos brasileiros em
submeterem suas demandas aos meios alternativos de resolugdo faz com que o nimero de
processos se multiplique a cada ano.

A reforma legislativa, promovida por meio da Lei n° 8.951, de 13 de dezembro de
1994, trouxe a possibilidade da antecipacdo de tutela no procedimento ordinario, buscando
minimizar os efeitos danosos que a demora no processo pode trazer a parte. Quando
preenchidos os requisitos, 0s quais serdo analisados posteriormente, 0 demandante poderd, no
inicio ou no curso do procedimento, obter uma tutela satisfativa que antecipe os efeitos do
mérito. Essa foi, portanto, uma tentativa de dar maior efetividade ao processo, ja que muitas
vezes a espera pela cognicéo exauriente pode resultar em grave dano ao direito que se busca
tutelar.

Essa medida veio para atender ndo sO aos anseios da sociedade, mas também aos
ditames do Estado Democratico de Direito que resultou na constitucionalizacdo do processo,
dando um novo sentido a prestacdo da tutela jurisdicional. Perceba-se que o Poder Judiciério
tem o dever de, além de processar a lesdo, evitar que o dano ocorra, repelindo a ameaca ao
direito.

Processo efetivo, entao,

E aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade,
proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material. Pretende-se
aprimorar o instrumento estatal destinado a fornecer a tutela jurisdicional. Mas

¥ DASILVA, Ovidio A. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2004, p. 92-112.
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constitui perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lne celeridade é
suficiente para alcangar a tdo almejada efetividade. N&o se nega a necessidade de
reduzir a demora, mas nao se pode fazé-lo em detrimento do minimo de seguranca,
valor também essencial ao processo justo.

Em principio, ndo ha efetividade sem contraditério e ampla defesa. A celeridade é
apenas mais uma das garantias que compde a ideia do devido processo legal, ndo a
Unica. A morosidade excessiva ndo pode servir de desculpa para o sacrificio de
valores também fundamentais, pois ligados & seguranca do processo®

Através do conceito atribuido por José Roberto dos Santos Bedaque, nota-se que ele
relaciona a efetividade do processo a outros principios, também assegurados
constitucionalmente, quais sejam, a seguranca e a celeridade. O artigo 5° da Constituicdo
Federal, em seus incisos LV e LXXVIII, dispde respectivamente que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e

9521

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”” e que “a todos, no ambito judicial e

administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo™?.

Assim, é preciso achar o equilibrio entre o devido processo legal e a razoavel duracao
do processo, a fim de que se sacrifique 0 minimo possivel de cada um dos principios e
consiga-se atender ao escopo principal da jurisdicdo que é a efetivacdo dos direitos.

O devido processo legal possui como corolérios o contraditério e a ampla defesa, 0s
quais devem ser assegurados aos litigantes. Ampla defesa significa assegurar ao réu condicdes
de trazer ao processo todos os elementos que possam esclarecer a verdade ou, até mesmo,
omitir-se e calar-se, caso entenda ser a melhor opgdo. J& o contraditério € a propria
exteriorizacdo da ampla defesa, pois ao ato produzido pelo demandante cabera igual direito ao
demandado de opor-se, dar a sua versdo ou apresentar uma interpretacéo juridica diversa.?

Por sua vez, o Principio da Celeridade Processual foi trazido pela Emenda
Constitucional 45/2004, apesar de ja ser admitido muito antes pela doutrina, haja vista sua
previsdo no artigo 8°, 1 do Pacto de San José da Costa Rica. A concretizacdo desse principio
depende em muito do Poder Judiciario, mas também esta relacionada a atuacdo do Poder
Legislativo, encarregado de formular leis processuais que desburocratizem e simplifiguem os

procedimentos, fazendo com que a tutela jurisdicional seja eficaz e tempestiva.?*

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3 ed. Séo Paulo:
Malheiros editores, 2010, p. 49.

! BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm Acesso em: 23 out.2015

2 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm Acesso em: 23 out.2015.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005, p.93.
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Apesar de o Principio da Efetividade do Processo estar ligado aos Principios do
Devido Processo Legal e da Celeridade Processual, nem sempre a tarefa de equilibra-los €
simples. Havera vezes em que 0 juiz ira se deparar com o conflito entre esses dois principios e,
para resolver a questdo, terd que analisar o caso concreto, a fim de escolher qual devera
prevalecer para que a prestacdo jurisdicional mostre-se adequada. Ocorrerd, neste caso, uma
colisdo de principios de igual natureza juridica e de mesma hierarquia constitucional.

Gilmar Mendes, ao discorrer sobre o assunto, afirma que nesses casos nao existe uma
unica solucdo correta e justa, exigindo os principios convivéncia e conciliagdo com outros
principios que podem até mesmo oferecer solugdes em sentido diverso. E o que ele chama de
complexo jogo concertado de complementages e restri¢des reciprocas. Exemplifica citando
decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal Federal que autorizou o Estado a regular, por via
legislativa, a politica de precos de bens e servicos, quando o poder econémico que visa ao
aumento arbitrério dos lucros for abusivo. Essa decisdo buscou conciliar o fundamento da
livre iniciativa e da livre concorréncia com os principios da defesa do consumidor e da
reducdo das desigualdades sociais, valores que, se analisados em sentido absoluto ou abstrato,
parecem inconciliaveis.?

No capitulo seguinte, teceremos alguns comentarios acerca das tutelas de urgéncia,
quais sejam, a tutela cautelar e a tutela antecipada, procedimentos criados para assegurar e
satisfazer antecipadamente o direito, respectivamente. Essas medidas visam a dar efetividade
ao processo, protegendo o direito que corre risco de dano para que, ao fim do procedimento
ordinério, o provimento jurisdicional ainda seja util. Contudo, essas medidas sdo a excecao e
sO devem ser concedidas pelo magistrado caso preenchidos todos os requisitos legalmente
exigidos.

A questdo sobre adequacdo das tutelas de urgéncia para assegurar a efetividade do
processo ainda nao estd pacificada na doutrina brasileira. Ha4 quem defenda que a cognicéo
ndo pode ser sumarizada, pois os principios da efetividade e da celeridade,

Embora néo sejam institutivos do processo, foram inseridos em um bloco de
garantidas do cidaddo contra o exercicio abusivo da funcdo jurisdicional pelo
Estado-Juiz, qual seja, o principio do devido processo legal. Portanto, a
aplicabilidade deles ndo pode preponderar sobre os principios autocritico-
discursivos da processualidade democratica, isto &, o contraditdrio, a ampla defesa e
a isonomia, sob consequéncia de se estar legitimando o mito da urgenciliadade na

aplicacdo dos conteddos da lei por uma jurisdi¢do relampago e salvadora da
comunidade juridica. Em uma cognicdo plendria, essa é a Unica técnica juridico-

1138.
% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 56-57.
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processual capaz de permitir que as questdes de fato e de direito controvertidas em
Juizo sejam efetivamente definidas, porquanto é impossivel afastar a estrutura
normativa procedimental do modelo constitucional de processo que lhe deve ser
H 26

inerente.

Por outro lado, existem juristas que defendem a importéancia das tutelas de urgéncia
como instrumento eficaz para garantir a efetividade e a razoavel duragdo do processo, pois sao
institutos capazes de distribuir o dnus do tempo do processo de forma igual entre os litigantes.
Isso porque atualmente ndo se pode mais ver o tempo como fator neutro, sendo certo que o
tempo esta contra o autor da demanda, que visa a transformar a situagdo posta, e a favor do
réu, o qual deseja manter o status quo pelo maior tempo possivel.?’

Pelo exposto, é possivel perceber que o tema da efetividade do processo € um assunto
complexo, dependendo da analise de outros principios de natureza constitucional e
infraconstitucional, devendo-se considerar diversos fatores e ponderar qual a melhor escolha
de acordo com o caso concreto.

Desde ja, nos posicionamos no sentido de que as tutelas de urgéncia constituem
importante instrumento para dar efetividade ao processo, em especial ao Processo do Trabalho,
considerando o direito material tutelado que geralmente consiste em direito do empregado. O
reclamante (em regra, o trabalhador), conforme sera melhor explorado, é a parte
hipossuficiente da relacdo juridica, buscando receber créditos que, em sua maioria, possuem
natureza alimentar. Do outro lado, estd o empregador, detentor do capital, que ndo raro busca
desfazer-se de seu patriménio com o intuito de frustrar uma possivel futura execucdo
trabalhista.

Diante desse cenario, ndo podemos fechar nossos olhos e continuar aceitando e
reproduzindo o paradigma racionalista que impera no direito processual brasileiro, em
especial no Processo Civil, o qual é aplicado subsidiariamente ao Processo do Trabalho. No
estagio atual em que o0 processo se encontra, ndo ha mais espago para o juiz “boca da lei”, que

busca julgar de acordo com a vontade do legislador. A complexidade das relacdes sociais

% SOUZA, Isabella Saldanha de; GOMES, Mario Federici. A efetividade do processo e a celeridade do
procedimento em detrimento dos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa e da
isonomia: o mito da urgencialidade. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/isabella_saldanha_de_sousa.pdf
Acesso em: 23 out.2015

2 AMORIM, Theodoro Sozzo; ANGELUCI, Cleber Affonso. O Principio da Efetividade do Processo e as
Tutelas de Urgéncia. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBWQFj
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CHgVWn-Ry5w&bvm=bv.105841590,d.dmo Acesso em 24 out.2015
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origina problemas também complexos que ndo podem ser pensados com a mentalidade do
século XVI1I1, sob pena de cometer-se sérias injustigas.

De sumo relevo a adverténcia feita pelo ilustre Professor Ovidio Baptista da Silva
sobre a “cegueira ideologica” que ofusca os processualistas. Define esse fendmeno como a
“impossibilidade absoluta de que pessoas que trabalhem em paradigmas diferentes entendam-
se e possam manter um didlogo produtivo”®. Esse é um dos fatores que colabora para a
resisténcia de muitos doutrinadores em admitir uma tutela preventiva, baseada apenas em
cognicgdo sumaria.

Acreditamos nas tutelas de urgéncia, cautelar e antecipada, como institutos capazes de
colaborar com a efetividade do processo, desde que sejam utilizados como excegéo, e nédo
como regra, devendo o magistrado observar com rigor a presenc¢a dos requisitos necessarios
para sua concessdo, sob pena de banalizar esse instrumento, cometendo injusticas e causando

inseguranca nas relagdes juridicas.

% DA SILVA, Ovidio A. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2004, p. 101.



2. AS TUTELAS DE URGENCIA

2.1 Tutela Cautelar

A época do Estado Liberal Classico, o processo civil preocupava-se apenas com a
tutela ressarcitoria, pois todos deveriam ser tratados da mesma forma a fim de garantir a
igualdade. A igualdade aqui perseguida era a formal, em muito originada da liberdade de
mercado vigente naquele tempo. A tutela preventiva era inconcebivel porque entendida como
uma intervencdo indevida do Estado na esfera da autonomia do particular.

Com o tempo a sociedade foi se transformando, assim como o proprio Direito, fazendo
com que surgisse o chamado Estado Constitucional e resultando na constitucionalizacdo do
processo civil. A tutela dos direitos fundamentais, muitos deles de cunho ndo patrimonial,
trouxe a necessidade de criacdo de uma tutela preventiva, apta a evitar a sua violagdo ante o
perigo de dano. Como exemplo podemos citar o direito ao meio ambiente que, quando
violado, pode trazer consequéncias irreversiveis, ndo sendo a tutela ressarcitdria suficiente
para garanti-lo.

Além disso, a rapidez com que se processam as relagdes na sociedade contemporanea
trouxe a necessidade de uma tutela baseada na urgéncia, pois esperar pelo fim do processo,
com cognicdo exauriente, pode muitas vezes fazer com que o direito se perca. Desse modo,
tendo em vista a necessidade de assegurar o direito material, surgiu a tutela cautelar.

Contudo, essa tutela também possui inconvenientes, sendo que com ela surgiu a
duvida sobre qual seria a melhor opc¢do: deixar de lado, em um primeiro momento, a
seguranca juridica e proteger o provavel direito que estd sob ameaca, com base apenas em
cognicdo sumaria, ou prezar pelo procedimento legal e aguardar a tramitacdo regular do
processo, que resultara em uma sentenca dotada de certeza, podendo o direito tutelado perecer
no decorrer desse tempo.

Como podemos observar, as duas opcOes tém suas vantagens e desvantagens.
Adotando-se a primeira alternativa, corremos o risco de a parte que teve a tutela cautelar
concedida néo ter o seu direito reconhecido ao final do processo, podendo causar grave dano a
parte contréria. Ja se prezarmos pela seguranca juridica, pode ser que, apés a cognigdo

exauriente do processo, a parte seja reconhecida como real detentora do direito, mostrando-se,
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contudo, sua protecdo indtil e ineficaz.

Buscando conceituar a matéria, a doutrina classica, que inclui autores como Piero
Calamandrei e Giuseppe Chiovenda, defende que a tutela cautelar busca dar efetividade a
jurisdicdo e ao processo®. Essa ideia decorre do entendimento de que o fim da jurisdicdo é
atuar a vontade da lei, e ndo dar tutela ao direito material®®. Referido posicionamento foi
adotado tendo como fundamento o carater publico do processo, bem como a autonomia deste
em relacdo ao direito material tutelado.

Entretanto, dentre os grandes processualistas brasileiros, temos o entendimento do
gaucho Ovidio Baptista da Silva, que diverge da nocdo trazida pela doutrina tradicional. Para
ele, a tutela cautelar tem como finalidade principal a protecdo do direito aparente sob perigo
de dano, ou seja, sua funcdo seria a de assegurar o direito (e ndo satisfazer o direito, 0 que é

feito pela tutela antecipada, conforme sera abordado). Afirma que:

A tutela cautelar faz parte do género tutela preventiva e tem por fim dar protecéo
jurisdicional ao direito subjetivo ou a outros interesses reconhecidos pela ordem
juridica como legitimos, mas que ndo se identificam com os denominados direitos
subjetivos. Na verdade, a tutela cautelar tem por fim proteger ndo apenas direitos
subjetivos, mas igualmente e, poderiamos dizer até, preponderantemente, proteger
pretensdes de direito material, acOes e excegdes, quando seus respectivos titulares
aleguem que tais interesses, reconhecidos e protegidos pelo direito, encontrem-se
sob ameaca de dano irreparavel

Na mesma linha, temos a ideia defendida por Luiz Guilherme Marinoni:

Deixe-se claro, porém, que, além de ndo ser possivel aceitar a teoria que enxerga na
fungdo cautelar a tutela do processo, € preciso frisar que a tutela cautelar ndo se
destina a inibir o ilicito (tutela inibitéria) e a remover os efeitos concretos do ilicito
(tutela de remocdo do ilicito), e, portanto, ndo constitui uma genuina tutela
preventiva. A tutela cautelar assegura a tutela de um direito violado ou, em outro
caso, assegura uma situacdo juridica tutelavel, ou seja, uma situacdo juridica a ser
tutelada através do chamado processo principal.*

O entendimento classico sustenta que a tutela cautelar € um direito do Estado e ndo da
parte, pois 0 processo apresenta carater publico, tendo a jurisdi¢do por finalidade atuar a
vontade da lei. Esse € outro ponto de divergéncia, pois Ovidio e Marinoni defendem que a

tutela cautelar é sim direito da parte, estando ela intimamente ligada ao direito a tutela do

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 19.

** Ibidem.

31 DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. v. 3. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 17.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. opus citatum. cit., p. 23.
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direito. Nesse sentido, “a tutela cautelar ndo pode ser vista como dirigida a assegurar a
utilidade do processo. Como € evidente, a Unica tutela que o autor almeja quando vai a juizo é
a tutela do direito material”.

Para a concessdo da tutela cautelar pelo juiz, sdo necessarios dois requisitos
especificos: o periculum in mora e o fumus boni juris. O primeiro seria o perigo de dano,
irreparavel ou de dificil reparacdo, que poderia ocorrer se a parte tivesse que esperar por uma
cognicdo exauriente do processo. O periculum in mora deve ser demonstrado de forma
objetiva, deixando clara a probabilidade do dano afirmado. Ja o fumus boni juris é a
demonstracdo de que a tutela do direito material é verossimil, ndo sendo, nesse caso,
necessaria a certeza do magistrado, mas sim o seu convencimento de que, ao fim do processo,
provavelmente sera concedida a parte a tutela ao direito.

A tutela cautelar, através do periculum in mora, chamado por Ovidio Baptista da Silva

de perigo de dano iminente e irreparavel**

, Objetiva assegurar a realizacdo do direito, e ndo
meramente assegurar a sua existéncia, como defendem os doutrinadores classicos. Assim, essa
satisfacdo pratica do direito liga-se a0 mundo fatico e ao seu aspecto dinamico. Ainda que o
credor ndo consiga arrestar bens do devedor e esse se desfaca de todo o seu patrimonio,
tornando-se insolvente, o direito de crédito continuard existindo, contudo, ndo sera satisfeito.

Em relacdo ao fumus boni iuris, trata-se da probabilidade de que o direito exista,
bastando sua aparéncia. N&o se exige que esse direito mostre-se indiscutivel para o juiz, até
mesmo porque, em decorréncia da urgéncia, ndo é possivel esperar até o fim do procedimento
ordinario para protegé-lo. A cognicdo exauriente é incompativel com a jurisdicdo cautelar.
Além disso, caso esse direito mostre-se evidente, merece uma tutela satisfativa, e ndo apenas
assecuratoria.

Cabe referir brevemente as caracteristicas da tutela cautelar apontadas pela doutrina
tradicional, quais sejam, preventividade, provisoriedade, autonomia, cognicdo Sumaria,
instrumentalidade, fungibilidade, referibilidade, revogabilidade e ndo satisfatividade. Nesse
aspecto, faremos uma sucinta analise dessas caracteristicas, bem como comentarios pontuais
sobre as divergéncias trazidas por alguns autores, considerando a falta de consenso sobre o
assunto.

A preventividade tem por finalidade evitar a ocorréncia do dano irreparavel ou de

dificil reparacdo, ou seja, essa caracteristica estaria intrinsecamente ligada ao requisito do

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 24.

% DASILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. v. 3. 2 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 41.
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periculum in mora e a ideia de urgéncia do provimento. Assim, “a tutela jurisdicional a ser
obtida no ambito do ‘processo cautelar’ pretende evitar o dano, imunizando, destarte, a
ameaca de uma afirmagdo de direito, impedindo que ela seja convertida em lesdo”.®

Contudo, esse conceito ndo é unanime. Luiz Guilherme Marinoni afirma que o correto
seria chamar essa caracteristica de cautelaridade, pois a tutela cautelar € uma tutela de outra
tutela, diferentemente da tutela inibitdria ou destinada a impedir a violagdo do direito, que é a
tutela do direito ameacado de violagdo™.

A provisoriedade seria decorrente do fato de que a tutela cautelar é destinada a
assegurar a efetividade do processo principal, de assegurar a sua utilidade, sendo essa
caracteristica relacionada a instrumentalidade. Esta ideia tem como um de seus fundamentos o
entendimento de que essa é uma tutela a servico do Estado, o qual deve tutelar a jurisdicéo,
devendo dar seguranca ao processo.

Ovidio Batista da Silva chama essa caracteristica de temporariedade, pois as medidas
cautelares deverdo durar enquanto permaneca a situacdo de perigo, independentemente da
sentenca que as substitua. Ainda, deverdo consistir em forma de tutela jurisdicional diferente
da tutela satisfativa do direito, que ndo crie uma situacdo fatica definitiva, sendo temporarios
0s seus efeitos®’.

Por sua vez, a autonomia deriva da propria organizacdo do atual Cddigo de Processo
Civil brasileiro, o qual destinou o seu Livro Ill ao Processo Cautelar, trazendo um
procedimento proprio, ao lado do processo de conhecimento, do processo de execugdo e dos
procedimentos especiais. A procedéncia do processo cautelar independe do resultado do
processo principal, ou seja, pode a parte vencedora no processo cautelar sucumbir no processo
principal e vice-versa. Essa afirmacao pode ser corroborada pela leitura do artigo 810 do CPC,
que assim dispde: “O indeferimento da medida ndo obsta a que a parte intente a acdo, nem
influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento cautelar, acolher a alegacdo de
decadéncia ou prescrigao do direito do autor’®,

O perigo de dano faz com que a tutela cautelar exija somente a demonstracdo da
probabilidade da ocorréncia do fato afirmado; sendo, portanto, incompativel com a cogni¢éo

exauriente. A urgéncia em proteger o direito autoriza que o juiz decida baseado apenas em

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. v. 4. 6 ed. S&o Pulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 162.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 39.

¥ DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. v.3. 2 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 55-57.

%8 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm Acesso em: 04 out.2015
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cognicdo sumaria, pois ele ndo adentra no que seria 0 mérito da causa principal, isto é, no
direito material de que a parte afirma ser titular.

O artigo 796 do CPC traz a instrumentalidade da tutela cautelar ao assim dispor: “O
procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é

»3  Aqui tem-se a classica visio de que a tutela cautelar serve de

sempre dependente
instrumento ao processo principal, tendo a finalidade de assegurar-lhe a efetividade, ou seja, €
o “instrumento do instrumento”.

Mais uma vez, ndo podemos deixar de mencionar o posicionamento divergente de

Luiz Guilherme Marinoni, baseado nas ideias de Ovidio Batista da Silva, que esclarece:

A tutela cautelar é caracterizada pela instrumentalidade, mas em um sentido bastante
divergente daquele que Ihe foi atribuido pela doutrina classica. A tutela cautelar ndo
é um instrumento do instrumento, ou seja, um instrumento do processo que presta a
tutela jurisdicional do direito, satisfazendo ou realizando o direito material.

A tutela cautelar € um instrumento vocacionado a dar seguranca a tutela do direito
desejada, ou que pode vir a ser ambicionada, no processo principal. Exemplificando:
0 arresto ndo é instrumento do processo, mas sim instrumento destinado a garantir a
frutuosidade da tutela ressarcitéria pelo equivalente. %

Ja a fungibilidade ¢ trazida pelo artigo 805 do CPC ao prescrever que “a medida
cautelar poderd ser substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, pela
prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada
e suficiente para evitar a lesdo ou repara-la integralmente”*. Em sintese, este dispositivo
assegura a possibilidade de o juiz substituir uma medida cautelar por outra garantia, desde que
seja suficiente para assegurar a tutela ao direito tutelado. Ainda, é possivel que o magistrado
conceda medida diversa da requerida pelo autor, considerando a idoneidade da mesma e as
restricdes que traz a esfera juridica do réu.

Seguindo na breve andlise das caracteristicas, a referibilidade esta ligada ao fato de a

tutela cautelar fazer referéncia a tutela de um direito ou a uma situagdo tutelavel. Assim,

A tutela cautelar é meio de preservacao de outro direito, o direito acautelado, objeto
da tutela satisfativa. A tutela cautelar €, necessariamente, uma tutela que se refere a
outro direito, distinto do direito a propria cautelar. Ha o direito a cautela e o direito
que se acautela. O direito a cautela é o direito a tutela cautelar; o direito que se
acautela, ou direito acautelado, é o direito sobre que recai a tutela cautelar. Essa

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm Acesso em: 04 out.2015
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referibilidade é essencial. 42

A cognicdo sumaria, que faz com que o juiz decida com base em um juizo de
probabilidade, traz como uma de suas consequéncias a revogabilidade da medida, também
chamada de modificabilidade. O magistrado pode inicialmente deferir uma medida cautelar
que, com o passar do tempo, mostre-se inadequada ou mesmo menos adequada do que outra
medida. Assim, o juiz, autorizado pelo artigo 807 do CPC, pode revoga-las ou modifica-las a
qualquer tempo, de acordo com a sua adequagéo ao caso concreto.

Por fim, a ndo satisfatividade significa que a tutela cautelar ndo tem por finalidade
satisfazer o direito material, mas sim assegura-lo, tendo em vista a presenca do perigo de dano,
para que possa ser efetivado em um momento posterior. Desse modo, a decisdo proferida em
processo cautelar ndo é apta a gerar coisa julgada material.

Depois da analise acerca das caracteristicas da tutela cautelar, convém tragarmos
algumas consideracfes gerais sobre seu procedimento, trazidas pelos artigos 796 a 812 do
CPC.

O artigo 796 abre o Titulo 11l do CPC trazendo a possibilidade de o procedimento
cautelar ser instaurando antes ou durante o processo principal, sendo deste dependente. Esse
dispositivo ndo ofende a caracteristica anteriormente mencionada da autonomia, pois 0s
procedimentos sdo independentes, sendo a dependéncia da tutela cautelar ligada a tutela do
direito material buscada, ou seja, a referibilidade.

Em relacdo a competéncia, a acdo cautelar deve ser proposta perante o juiz da causa,
guando incidental, ou perante o0 juiz competente para processar a ac¢do principal, quando
preparatoria. Em caso de interposicdo de recurso, a tutela cautelar devera ser interposta e
processada perante o Tribunal competente para julga-lo, sendo irrelevante o fato de o recurso
ainda estar perante o juizo a quo.

O artigo 801 do CPC traz a exigéncia de que a peti¢do inicial seja escrita, bem como
seus requisitos. Os incisos I, Il e V trazem requisitos gerais, como a autoridade judiciaria a
que ¢ dirigida, a qualificacdo das partes e a indicacdo das provas a serem produzidas. Ja 0s
incisos Il e IV trazem requisitos especificos das a¢des cautelares, quais sejam, a indicacao da
lide e de seu fundamento e a exposicdo sumaria do direito ameacado e o receio de lesdo,
respectivamente. A primeira exigéncia, que trata sobre a referéncia pelo autor do direito

material o qual pretende ver satisfeito, somente é exigida nas cautelares preparatorias. Ja o

“2DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA; Rafael Alexandre de. Curso de Processo Civil. v. 2.
10 ed. Séo Paulo: Editora Jus Podivm, 2015, p. 562-263.
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inciso 1V exige a demonstragdo do fumus boni iuris e do periculum in mora, é o que Cé&ssio

Scarpinella Bueno chama de “mérito da cautelar” e explica:

A “exposi¢do sumdria do direito ameacado” corresponde a consagrada expressdo
latina fumus boni iuris — textualmente, “fumaca do bom direito” -, que deve ser
entendida como a suficiéncia, para fins do Livro 11 do Cédigo de Processo Civil, de
que o magistrado convenca-se sumariamente da existéncia do direito e das
consequéncias juridicas pretendidas pelo autor para a concessdo da tutela
jurisdicional.

()

O “receio de lesdo” ¢ explicativo suficiente da outra expressdo latina geralmente
associada ao tema das “tutelas de urgéncia”, o periculum in mora, 0 perigo na
demora da prestacéo jurisdicional, a compreensdo de que, em alguns casos, impde-se
a pronta atuacdo do Estado-juiz para evitar que o tempo inerente a prestacdo da
tutela jurisdicional seja obstaculo a fruicdo plena do direito que se afirma na
iminéncia de ser lesionado.®

Apbs a efetivada a citacdo do demandado, 0 mesmo tera o prazo de cinco dias para
apresentar sua contestacdo, bem como indicar as provas que pretende produzir, sendo que
referido prazo serd contado da juntada do mandado de citagdo devidamente cumprido ou da
execucdo da medida cautelar, a depender do caso. Cabe referir que o que é suméria é a
cognicdo, e ndo o direito de defesa do réu. Ainda, caso seja necessaria a producdo de provas, o
juiz designara audiéncia de instrucao e julgamento.

Entretanto, trouxe o legislador a possibilidade de o juiz, sem a oitiva prévia do
demandado, conceder liminarmente ou apds justificacdo prévia a tutela cautelar. E o que
prescreve o Codigo de Processo Civil em seu artigo 804, o qual traz também as condicdes em
que isso ocorrerd: quando o magistrado verificar que o réu, sendo citado, podera tornar a
medida cautelar ineficaz. Importante frisar que a concessdo de medida cautelar sem a oitiva
do réu é medida excepcional, e ndo a regra, pois consiste em restri¢cdo ao direito de defesa do
demandado.

Nesse caso, podera o juiz exigir a prestacdo pelo autor de caucdo real ou fidejussoria,
apta a ressarcir eventuais danos que o réu venha a sofrer. Também deve o autor promover a
citacdo do demandado, dentro do prazo de cinco dias, quando concedida a medida cautelar
liminarmente, sob pena de responder pelos prejuizos que a execucdo desta causar ao requerido,
nos termos do artigo 811, inciso IlI.

O artigo 806 do CPC ¢ objetivo ao dispor que “cabe a parte propor a a¢do, no prazo de

30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida cautelar, quando esta for concedida

* BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. v. 4. 6 ed. Sdo Pulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 206.
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em procedimento preparatorio™*. Caso a tutela cautelar ja tenha sido concedida, ndo sendo a
acdo principal proposta no prazo, ela perdera a sua eficAcia. Em ndo sendo concedida, em
nada influi na propositura e no julgamento da acédo principal.

Quando deferida a medida cautelar, sua eficacia cessara em trés situacoes, as quais sao
trazidas pelo artigo 808 do CPC. Séo elas: quando a parte autora ndo propuser a agao principal
no prazo de trinta dias, quando a medida cautelar deferida ndo for executada no prazo de trinta
dias e quando o juiz declarar, com ou sem o julgamento do meérito, extinto o processo

principal.

2.2 Tutela Antecipada

A reforma legislativa, concretizada através da Lei 8.951, de 13 de dezembro de 1994,
trouxe a possibilidade da antecipacdo de tutela no processo ordinario, ou seja, N0S Processos

de cognicdo exauriente. Essa reforma foi uma “tentativa de superagdo do ideal racionalista

. o ; 45.
que contaminou o processo no ultimo século” >

O Cddigo Buzaid (como é chamado o Codigo de Processo Civil vigente de 1973 até
1994) foi escrito sob influéncias liberais, fruto da Revolugdo Francesa, que concedeu ao juiz

apenas a funco de aplicar/dizer a lei (bouche de la loi), sem interpreta-la*®. Entendia-se que,

Tal procedimento, ao ndo permitir ao juiz, através de liminar, qualquer interferéncia
no conflito de interesses, ndo s6 mantém a postura de “neutralidade” que era
esperada do magistrado, como também faz valer a hip6tese de que o juiz ndo pode
julgar com base em verossimilhanga. O julgamento com base em verossimilhanca
era incompativel com um julgador que se esperava “neutro”, o que evidencia uma
nitida relagdo entre “busca da verdade” e neutralidade. E facil perceber, portanto,
que os juizos de verossimilhanga eram temidos exatamente a medida que abriam
margem ao “subjetivismo” do julgador®’.

Entretanto, a transformacdo da sociedade trouxe uma maior rapidez no processamento

das relacBes juridicas, mostrando-se o procedimento ordinario classico ineficiente e

insuficiente para suprir as necessidades dos jurisdicionados. A agdo cautelar, pensada sob a

* BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm Acesso em: 04 out.2015
** SILVA, Jaqueline Mielke. A Tutela Proviséria no Novo Cédigo de Processo Civil: Tutela de Urgéncia e
Tutela de Evidéncia. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015, p. 109.
*® MARINONI, Luiz Guilherme. Da tutela cautelar a tutela antecipatéria. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0C CQQFj
AAahUKEwj_78GJ2YHJAhUISCYKHVgBBZM &url=http%3A%2F%2Fwww.marinoni.adv.br%2Ffiles_%2FD
A%2520TUTELA%2520CAUTELAR%2520%25C3%2580%2520T UTELA%2520ANTECIPAT %25C3%2593
EIA.doc&usg:AFQjCNHXNRquraSJvIDltfcoltznoZPpW Acesso em: 05 out.2015
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forma de cognigdo sumaria e com finalidade meramente assecuratoria do direito, passou a ser
insuficiente para garantir a sua tutela efetiva.

Ainda assim, até 0 ano de 1994, a tutela cautelar teve seu objetivo original desvirtuado
em uma tentativa de combater a inefetividade trazida pelo procedimento ordinario. Isso
ocorria devido a redagdo do atual artigo 798 do CPC, o qual autoriza que, quando houver
fundado receio de que uma parte possa causar lesdo grave ou de dificil reparacdo a parte
contraria, o juiz determine as medidas provisorias que entenda adequadas, antes do
julgamento da lide.

Esse dispositivo, que institui as cautelares inominadas, passou a ser usado

e . . - . . 48
indistintamente, surgindo a chamada “agdo cautelar satisfativa”

. Assim, a tutela cautelar, por
falta de outro instrumento mais adequado, passou a ser utilizada para satisfazer o direito, e
ndo mais apenas para assegura-lo.

Apesar de, no inicio, essa forma de utilizacdo da acdo cautelar ndo ter grande aceitacao
na jurisprudéncia, com o passar do tempo, seu uso comecou a ser admitido pelos juizes
brasileiros. A necessidade de uma nova forma de tutela urgente dos direitos, em muito oriunda
do advento da Constituicho da Republica Federativa do Brasil e da consequente
constitucionalizacdo do processo, fez com que a impropriedade da técnica processual fosse
desprezada, priorizando-se a prestacdo jurisdicional efetiva e adequada aqueles que se
socorrem do Poder Judiciario®.

No entanto, parte da doutrina e da jurisprudéncia continuava a ndo aceitar a aplicacdo
impropria da acdo cautelar. Sua utilizacdo para realizar o préprio direito, ao invés de assegura-
lo, tornando-a CPC, introduzido pela Lei n® 8.951, de 13 de dezembro de 1994.

Apos esse breve histdrico, é preciso que inicialmente se faca alguns apontamentos
acerca do conceito de satisfatividade, considerando ser fundamental para diferenciar a tutela
cautelar da tutela antecipada. Nesse aspecto, convém citar a sempre esclarecedora li¢cdo de
Ovidio Bapstista da Silva: “Nosso entendimento do que seja a satisfacdo de um direito toma

esse conceito como equivalente a sua realizacdo concreta e objetiva. Satisfazer um direito,

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Da tutela cautelar a tutela antecipatéria. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CCQQFj

AAahUKEwj_78GJ2YHJAhUISCYKHVgBBZM&url=http%3A%2F%2Fwww.marinoni.adv.br%2Ffiles_%2FD
A%2520TUTELA%2520CAUTELAR%2520%25C3%2580%2520TUTELA%2520ANTECIPAT %25C3%2593
RIA.doc&usg=AFQjCNHXNRQyqra8JviD1tfcoltzno2Ppw Acesso em: 05 out.2015

* ROCHA, Paula de Borba. A antecipagéo da tutela fundada na evidéncia: um estudo sobre o inciso 11 do
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para nos, é realiza-lo concretamente no plano das relagdes humanas™*.

Desse modo, para ocorrer a satisfacdo de um direito, ndo basta que esse direito se
concretize no campo normativo, sendo necessaria sua realizacdo no plano social. O
processualista citado muito bem exemplifica esse conceito através do exemplo dos alimentos
provisionais. Segundo ele, o credor que logre receber alimentos sob a forma de provisionais
estd tendo sua pretensdo satisfeita, ainda que provisoriamente, pois o uso que fara dos
alimentos serd& o mesmo. Pode-se, entdo, concluir que os alimentos provisionais sdo
satisfativos da pretensdo alimentar, satisfazendo o credor sob condic&o provisoria™.

A maior parte da doutrina, porém, entende que a satisfacdo do direito da-se com a
declaracdo de sua existéncia, sendo os alimentos provisionais vistos como cautelares. Assim,
somente a sentenca final é tida como verdadeira decisdo, ndo sendo admitida uma deciséo que
antecipe o mérito.

Outra caracteristica utilizada para diferenciar as duas medidas é a referibilidade. Ela
esta relacionada ao fato de que a agdo cautelar apenas assegura a pretensao; se, ao contrario,
satisfizesse o direito, a referibilidade deixaria de existir. Em suma, percebemos que essas duas
caracteristicas estdo intrinsecamente ligadas, podendo-se concluir que a referibilidade €
indicativa da cautelaridade, sendo que a ndo-referibilidade aponta para a tutela suméria
satisfativa®.

Apesar de adotarmos o critério de diferenciacdo acima exposto, cabe referir o
entendimento exposto pelo doutrinador italiano Piero Calamandrei. Ele defende que ndo pode
haver execucdo sem titulo (nulla executio sine titulo), sendo que somente haveria um critério
seguro para diferenciar a execucdo satisfativa da execucdo cautelar. Esse critério seria o
momento em que 0s atos executivos se realizam: se antes da declaracéo de certeza do direito a
ser satisfeito, a execucao seria cautelar, ja se os atos sdo praticados ap0ds essa declaracéo, a
execucdo seria satisfativa™.

O jurista paranaense Luiz Guilherme Marinoni, contesta essa ideia, argumentando que:

% DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. v. 3. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 17.

! Ibidem, p. 32.
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Concluir que a tutela anterior ao transito em julgado néo confere satisfacao juridica,
mas apenas fatica, e supor que a satisfagdo juridica apenas pode ser encontrada
quando da formacao da coisa julgada material, é ndo perceber a superacdo da relacéo
entre “tutela do direito” e coisa julgada material e caminhar no sentido contrario ao
pensam&nto da doutrina que estd preocupada com a efetividade da tutela dos
direitos™.

Feita essa introducdo, podemos passar as consideracdes referentes ao artigo 273 do
CPC. Iniciaremos pelo caput e seus dois incisos, 0s quais trazem 0s requisitos necessarios

para o deferimento da medida:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenga da verossimilhanca da alegacdo e:

| - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito prote-
lat6rio do réu®.

Para melhor sistematizar esse dispositivo, utilizaremos a classificacdo referida por
Cassio Scarpinella Bueno. Segundo ele, os requisitos legais para a concessdo da tutela
antecipada pelo magistrado sdo de duas ordens: a) necessarios e b) cumulativo-alternativos.
Assim, a “prova inequivoca” e a “verossimilhanca da alegacdo” a que se refere o caput do
artigo 273 sdo sempre necessarios. Ja o “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao” ¢ “o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu”,
trazidos pelos incisos | e Il do citado artigo, sdo cumulativo-alternativos. S&o alternativos
porque é necessaria a presenca de apenas uma das situacGes descritas nos incisos | e Il para o
deferimento da medida. Por outro lado, sdo cumulativos devido ao fato de que deve estar
presente a prova inequivoca capaz de convencer o juiz da verossimilhanca da alegacdo. Assim,
conclui-se que os requisitos exigidos pelo caput sempre devem estar presentes (sdo
necessarios), sendo que, em relacdo aos incisos, basta que esteja presente a situacdo descrita
no inciso | ou a situacdo descrita no inciso I1 (sdo alternativos)®.

Apbs realizada a sistematizacdo dos requisitos necessarios para a concessdo da tutela

antecipada, cabe referi-los sucintamente a fim de facilitar a diferenciacéo entre a tutela ora em

> MARINONI, Luiz Guilherme. Da tutela cautelar & tutela antecipatéria. MARINONI, Luiz Guilherme. Da
tutela cautelar a tutela antecipatéria. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CCQQFj
AAahUKEwj_78GJ2YHJAhUISCYKHVgBBZM&url=http%3A%2F%2Fwww.marinoni.adv.br%2Ffiles_%2FD
A%2520TUTELA%2520CAUTELAR%2520%25C3%2580%2520T UTELA%2520ANTECIPAT %25C3%2593
RIA.doc&usg=AFQjCNHXNRQyqra8JviD1tfcoltzno2Ppw Acesso em: 05 out.2015.
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comento e a tutela cautelar, tornando mais facil identificar as situagdes em que devam ser
utilizadas.

Iniciaremos pela prova inequivoca, a qual significa prova robusta, que dé ao
magistrado certo grau de seguranca para deferir a tutela antecipada, fazendo-o crer que o
alegado pela parte possivelmente € verdadeiro. Destaca-se que a prova nao precisa ser
necessariamente documental, sendo vélida qualquer prova admitida em direito, observado o
artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. No entanto, observa-

se que

Nenhuma prova ¢ inequivoca, o que nos faz concluir que o legislador foi infeliz no
emprego da expressdo contida no caput do art. 273. Mesmo um teste de DNA, que
reconhece a paternidade num grau de probabilidade superior a 99% (noventa e nove
por cento), pode ser visto como prova inequivoca. Entendemos que a interpretacdo
da lei deve partir da premissa da exigéncia de uma prova robusta da existéncia do
direito afirmado pelo autor, ndo uma mera fumaca de bom direito, como na acéo
cautelar (fumus boni juris)®’.

Como exposto, a tutela antecipada busca satisfazer o direito, antecipando os efeitos da
sentenca, diferentemente da tutela cautelar que busca apenas assegurar o direito. Desse modo,
fica claro que a prova inequivoca é uma prova mais forte do que o mero fumus boni iuris
exigido na acdo cautelar, porém nao tdo forte a ponto de dotar o juiz de certeza, haja vista que
esta somente poderia ser obtida ao final do procedimento, ap6s cognicao exauriente.

O segundo requisito necessario trazido pelo caput do artigo 273 é a verossimilhanca
da alegacdo, a qual esta intimamente ligada a prova inequivoca, pois é através da segunda que
0 magistrado convence-se da primeira. Verossimilhante no sentido de que o que foi narrado e
provado é aparentemente verdadeiro, “ndo que o seja, € nem precisa sé-lo; mas é fundamental
que a alegacdo tenha aparéncia de ser verdadeira™®.

A verossimilhanca, além de referir-se a matéria de fato, refere-se também a
plausibilidade da subsuncdo dos fatos a norma invocada, levando aos efeitos desejados. O juiz
deve analisar a probabilidade de acontecimento dos fatos narrados e quais as chances que o
autor possui de vencer a demanda.>®

O perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparacao, ao contréario do que ocorre com o

fumus boni iuris, pode ser comparado com o periculum in mora exigido pela acdo cautelar.

" MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. 10 ed. Sio Paulo: Editora Atlas,
2014, p. 25.

%8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. v. 4. 6 ed. S&o Pulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 42.

¥ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA; Rafael Alexandre de. Curso de Processo Civil.
VOLUME 2. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2014, p. 494.
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Aqui apresenta-se a urgéncia na concessao da medida, pois 0 perigo na demora da prestagéo
jurisdicional pode acarretar lesdo ao préprio direito.

Em relacdo ao deferimento liminar da antecipacdo de tutela, a analise deve ser feita
com base no caso concreto, a fim de apreciar-se a real necessidade da medida. O
entendimento predominante é no sentido de que, se o direito corre risco de tal modo que a
prévia citacdo do réu possa causar-lhe dano irrepardvel ou de dificil reparagdo, a tutela
antecipada pode ser concedida liminarmente sem que se ofenda aos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa. Nesse caso, conforme explicamos no primeiro capitulo, o
magistrado deve confrontar esses principios com o principio da efetividade do processo, o
qual também é tutelado constitucionalmente.

O inciso Il do artigo traz o segundo requisito cumulativo-alternativo, qual seja, o
abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu. Essas situacdes podem
manifestar-se das mais diversas formas, sendo necessario que o juiz considere a situacdo
concreta que se apresenta no processo em analise. Nesse caso, ndo ha necessidade da
demonstracdo de urgéncia.

Além dos requisitos mencionados, os paragrafos do artigo 273 do CPC trazem outras
disposicdes que devem ser observadas para possibilitar a concesséo da tutela antecipada.

O paragrafo primeiro dispde sobre a necessidade de fundamentacdo da decisdo de
forma clara e concisa, seja ela no sentido de deferir ou ndo a medida. A mera afirmacdo de
gue a parte cumpriu os requisitos exigidos para o deferimento da tutela ndo é fundamentacao
valida, podendo ensejar, inclusive, a nulidade da decisao.

De acordo com o paragrafo segundo do artigo 273, é preciso que 0 provimento
antecipado seja reversivel. Interpretando-se literalmente este dispositivo, toda vez que a
medida pleiteada seja irreversivel, o juiz deve indeferi-la. Surge, entdo, uma dificil questdo:
deve-se interpretar essa disposicdo literalmente, ainda que os bens juridicamente tutelados
sejam de diferentes valores?

Exploraremos o posicionamento que defende a possibilidade de concessdo da medida
cautelar, ainda que irreversivel. Justificamos nossa escolha com base no fato de o presente
estudo estar ligado ao Processo do Trabalho, o qual tutela direitos de natureza constitucional,
de inegavel e importante valor juridico.

Como brilhantemente expde Cassio Scarpinella Bueno, ndo se trata de defender um
processo do autor, a tutela antecipada, mesmo em casos de irreversibilidade da medida, trata-
se de decorréncia logica desde o “modelo constitucional do processo civil”, sendo que esse

risco foi assumido e concretizado pelo legislador. Essa é a razdo pela qual existe a
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necessidade da presenca de cada um dos requisitos autorizadores da antecipacao de tutela e o
magistrado concede a antecipagéo dessa tutela justamente porque ficou convencido, por meio
da prova inequivoca, da verossimilhanca da alegacdo. Assim, decorre da prépria Constituicao
Federal e de seus principios essa preponderancia de valores, a ser analisada pelo juiz da
causa.”

O paragrafo terceiro do artigo 273 trata da forma de efetivacdo da medida quando
deferida a tutela antecipada. Simplificadamente podemos dizer que essa efetivacdo se dara
conforme a natureza da obrigacdo. Segundo esse dispositivo, devem ser observadas as normas
previstas nos artigos 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A, todos do CPC.

O artigo 588 foi revogado pela Lei no 11.232, de 22 de dezembro de 2005, utilizando-
se em seu lugar o artigo 475-O do CPC, que trata sobre a execu¢do provisoria. O artigo 461,
por sua vez, regula as obrigacGes de fazer e ndo fazer. Por fim, o artigo 461-A rege as
obrigacdes que tenham por finalidade a entrega de coisa certa.

E possivel, segundo dispde o paragrafo quarto, que o juiz revogue ou modifique a
tutela antecipada, através de decisdo fundamentada. Para isso, € necessario que ocorra alguma
alteracdo na situacao fatica ou que surja nova prova, tornando-se ausente um dos requisitos
necessarios para a concessao da tutela antecipada.

O paragrafo quinto diz que “concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o

1 Essa disposicdo explica-se tendo em vista que a tutela

processo até final julgamento
antecipada, apesar de possuir carater satisfativo, apenas adianta os provaveis efeitos da
sentenca, sendo que essa tutela pode ser concedida e, durante a instrucdo processual, o
magistrado convencer-se de que o autor ndo é titular do direito postulado em juizo, prolatando
sentenca de improcedéncia e revogando a tutela antecipada. Da mesma forma, plenamente
possivel a ocorréncia de situacao inversa.

A Lei n° 10.444/2002 introduziu o paragrafo sexto do artigo 273, o qual autoriza a
concessdao da tutela antecipada nos casos em que o0 pedido mostrar-se incontroverso.
Incontroverso é o pedido que ja foi suficientemente comprovado®. Existe uma discussao
doutrinaria sobre se esse dispositivo seria uma nova forma de antecipacdo de tutela,
juntamente com os incisos | e Il, ou se trata-se de uma forma de julgamento antecipado da

lide. Nao iremos nos ater a esta questdo pelo fato de nédo ser esse o objetivo principal do

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. v. 4. 6 ed. Sdo Pulo: Editora
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presente estudo, contudo, entendemos relevante transcrever a inspiragdo que deu origem ao

acréscimo desse paragrafo, o qual teve por base os estudos de Luiz Guilherme Marinoni que

Sempre sustentou que o inciso Il do art. 273 permitira interpretacdo ampla para que
de toda situacdo de contumacia ou inércia processual do réu fosse possivel, diante da
presenca dos demais pressupostos positivos, a antecipacdo da tutela. Em seu
entendimento, dada a revelia ou omissdo equivalente, a defesa do réu tenderia a ser
protelatdria ou abusiva ou, de forma mais ampla, voltada a teleologia do inciso II do
art. 273, ndo poderia ser 6bice a que o autor, desde logo, se beneficiasse dos efeitos
da tutela jurisdicional que motivaram seu ingresso em juizo. Ademais, se a mera
verossimilhanga da alegacio ja é elemento condutor para que a tutela seja antecipada
em favor do autor, mais ainda quando, pelas regras do exercicio do proprio direito de
defesa, cria-se, com a agdo ou com a omissao do réu, uma situacdo de presuncéo de
veracidade das alegacdes do autor, permitindo o aprofundamento na cognicdo
jurisdicional. Assim, ndo seria justo que o réu se valesse do tempo inerente ao
exercicio da ampla defesa e do contraditorio para frustrar ou empecer o inicio da
eficacia de uma decisdo que, por todos os angulos que o sistema oferece para que a
questdo seja analisada, tende a ser favoravel ao autor®.

Por fim, a fungibilidade entre tutela antecipada e tutela cautelar vem esculpida no pa-
ragrafo sétimo do artigo 273, redigido da seguinte forma: “se 0 autor, a titulo de antecipagdo
de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s res-
pectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado”64.

O Principio da Fungibilidade foi aceito pela legislacéo brasileira em decorréncia da di-
ficuldade de precisar qual tutela deveria ser utilizada em algumas situacdes. Aqui fica clara a
opcéo do legislador em primar pela efetividade processual, ao invés do formalismo e da técni-
ca. Entretanto, segundo entendimento majoritario, a fungibilidade somente sera possivel
qguando houver duvida sobre qual tutela de urgéncia utilizar e quando inexistir erro grossei-
ro.%

Em relacdo ao momento processual do requerimento, apesar de a tutela antecipada ser
geralmente requerida na petigéo inicial, nada obsta que o pedido seja realizado em qualquer
outra fase do processo. Além disso, o indeferimento do pedido feito na exordial ndo impede
gue novo requerimento seja feito, desde que surjam provas de novos fatos, os quais demons-

trem o preenchimento dos requisitos exigidos pelo artigo 273 do CPC.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. v. 4. 6 ed. S&o Pulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 104.

* BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm Acesso em: 11 out.2015

% MORAES, Maria Licia Baptista. As tutelas de urgéncia e as de evidéncia: especificidades e efeitos.
Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CBwWQFj
AAahUKEwjUwvTC34HJAhUKG6CY KHRcCAjw&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br%2Fpage%2Fdownlo
ad%2Findex%2Fid%2F6064407 &usg=AFQjCNEz3AhgGOG3QYAEEYdyA6j3t2LLCA&bvm=bv.106923889,
d.eWE Acesso em: 11 out.2015
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2.3 As Tutelas de Urgéncia no Processo do Trabalho

O estudo dos institutos das tutelas cautelar e antecipada anteriormente realizado, insti-
tutos estes disciplinados pelo Cadigo de Processo Civil, justifica-se em decorréncia do Princi-
pio da Subsidiariedade.

Esse Principio refere-se a legislacdo que sera aplicada subsidiariamente ao Processo
do Trabalho no caso do preenchimento de dois requisitos cumulativos, quais sejam: a) a omis-
sdo da Consolidacao das Leis do Trabalho em relagdo a matéria e b) a existéncia de compati-
bilidade de principios e regras entre a legislacéo a ser aplicada e o0 Processo do Trabalho.

De acordo com o artigo 769 da CLT, “nos casos omissos, o direito processual comum
serd fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompati-

vel com as normas deste Titulo”®®

(o Titulo aqui referido é o Titulo X, que trata sobre o Pro-
cesso Judiciario do Trabalho). Este dispositivo refere-se a fase de conhecimento, sendo apli-
cavel a fase de execucdo o artigo 889 da CLT, o qual determina a aplicacdo subsidiaria da Lei
de Execucéo Fiscal (Lei n° 6.830/1980).

Quanto a omissao da Consolidacdo das Leis do Trabalho, as lacunas por ela apresenta-
da classificam-se em: a) lacunas normativas, que ocorrem quando inexiste norma regulamen-
tadora do caso concreto; b) lacunas ontoldgicas, quando, apesar de existir norma que regule o
caso concreto, a mesma encontrar-se desatualizada; e c) lacunas axioldgicas, caso em que
também existe norma reguladora, porém ela nio resolve a situacdo satisfatoriamente.®’

Acerca da aplicacdo do artigo 769 da CLT, a doutrina e a jurisprudéncia dividem-se
em duas correntes®: 1) Teoria Tradicional ou Restritiva, a qual entende que somente em caso
de lacuna normativa € que seria autorizada a aplicacdo subsidiaria da legislacdo processual
civil e 2) Teoria Moderna, Evolutiva, Ampliativa ou Sistematica, que admite a aplicacdo sub-
sidiéria do Direito Processual Civil na existéncia de lacuna normativa, ontolégica e axioldgi-
ca.

Nos filiaremos a segunda corrente, por entendermos que € a que melhor atende aos
principios que regem o Direito Processual do Trabalho, como muito bem expde Leone Perei-

ra:

% BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm Acesso em: 11 out.2015

% PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 3 ed. S&o Pulo: Editora Saraiva, 2014, p. 67-68.

% Ibidem, p. 68.
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Devemos adotar a aplicacdo subsidiaria do Processo Civil ao Processo do Trabalho
(didlogo das fontes), com base na efetividade do processo, melhoria do Processo La-
boral e acesso real e efetivo do trabalhador a Justica Obreira, sem esquecimento dos
principios do devido processo legal e da seguranca juridica.

Os principios da ponderacdo de interesses, da razoabilidade, da proporcionalidade e
da equidade deverdo pautar a atuacdo do juiz do Trabalho na aplicacdo subsidiaria
das normas do Processo Civil ao Processo do Trabalho.

Também os principios constitucionais do processo e os valores de direitos humanos
fundamentais deverdo ser observados, em uma interpretacéo sistemética e teleoldgi-
ca dos sistemas processuais.®

Os fundamentos que justificam a aplicacdo das tutelas cautelar e antecipada ao Proces-
so do Trabalho, bem como seus procedimentos, sdo basicamente os mesmos ja explorados ao
longo dos topicos 2.1 e 2.2 do presente estudo. Por essa razdo, cumpre-nos apenas destacar
alguns pontos especificos a fim de adequa-los ao Processo do Trabalho.

Em relacéo a aplicacdo da tutela cautelar ao Processo Laboral, expde Amauri Mascaro
Nascimento, citando Galeno Lacerda, que ndo resta a menor ddvida acerca da vigéncia das
normas do processo civil ao processo trabalhista, em relacdo a matéria cautelar, em decorrén-
cia do artigo 769 da CLT e da omissdo da mesma a respeito do tema .

A legislagdo trabalhista prevé expressamente apenas duas hipdteses de deferimento de
liminares, estando elas disciplinadas no artigo 659, incisos 1X e X, que tratam respectivamen-
te da reintegracdo de empregado transferido irregularmente e da reintegracdo de dirigente
sindical afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador. Nas outras situacdes, necessaria a
aplicacdo subsidiaria do Cddigo de Processo Civil.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite,

O grande desafio para a aplicacdo das normas do CPC respeitantes as a¢Oes cautela-
res no &mbito da Justica do Trabalho diz respeito ao procedimento que deve ser ado-
tado, mormente em funcéo dos principios da concentragdo dos atos em audiéncia
ndo fragmentada, da irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutdrias, do pre-
dominio da palavra falada sobre a escrita, da simplicidade etc.”

Conforme dissemos no primeiro capitulo, a origem dos Processos Civil e do Trabalho
é distinta, sendo eles planejados de forma diversa. O primeiro consagrou-se pela ordinarieda-
de, pela primazia da forma e da técnica. Ja o segundo originou-se basicamente para atender as
demandas dos trabalhadores, sendo caracterizado pela simplicidade, oralidade, celeridade e

pelo ius postulandi. Assim, ao aplicar-se subsidiariamente as tutelas cautelar e antecipada ao

% PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 3 ed. S&o Pulo: Editora Saraiva, 2014, p. 72.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 29 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 908.

"L LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Processo do Trabalho. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 502.
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Processo Laboral é preciso ter grande cuidado para que 0s principios que regem seus proce-
dimentos ndo sejam atingidos.

Em relacdo a irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutdrias na Justica do Tra-
balho, cumpre-nos fazer uma breve referéncia. Essa regra € trazida pelo artigo 893, paragrafo
primeiro, da CLT, que assim dispde: “Os incidentes do processo sdo resolvidos pelo préprio
Juizo ou Tribunal, admitindo-se a apreciacdo do merecimento das decisdes interlocutorias
somente em recursos da decisdo definitiva~.

Aqui também nos utilizamos do Codigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente
ao Processo do Trabalho por forga do artigo 769 da CLT, que em seu artigo 162, paragrafo
segundo, conceitua decisdo interlocutéria como sendo “o ato pelo qual o juiz, no curso do
processo, resolve questdo incidente””.

Através deste conceito, pode-se concluir que as decisdes proferidas pelos Juizes do
Trabalho que deferem ou ndo as tutelas cautelar e antecipada séo classificadas como decisoes
interlocutorias, sendo, portanto, em regra, irrecorriveis de imediato. Frisa-se que, no Processo
Civil, as decisdes interlocutorias sao atacadas por meio de Agravo de Instrumento (o qual, no
Processo Laboral, ¢ utilizado apenas para destrancar outros recursos).

Os requisitos para concessdo de medidas cautelares no Processo do Trabalho, séo os
mesmos ja explorados anteriormente, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Quanto a competéncia para processar € julgar as agdes cautelares, dissemos que a agdo
cautelar deve ser proposta perante o juiz da causa, quando incidentais, ou perante o juiz com-
petente para processar a acdo principal, quando preparatérias. A observacao que fizemos nes-
se ponto é que a competéncia territorial no Processo do Trabalho é regida pelo artigo 651 da
CLT, tendo como regra a localidade da prestacdo dos servicos.

O artigo 801 do CPC traz os requisitos exigidos para a peti¢do inicial da acdo cautelar.
Destaca-se aqui outro ponto de fundamental importancia em relacdo a adaptacdo do procedi-
mento as normas trabalhistas. O ius postulandi, que sera melhor explorado a seguir, € uma das
principais caracteristicas do Processo do Trabalho, referindo-se ele & possibilidade de as proé-
prias partes postularem e acompanharem suas reclamacdes trabalhistas perante a Justica Labo-

ral.

2 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm Acesso em: 12 out.2015

" BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm Acesso em: 12 out.2015
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Ocorre que a Stmula 425™, do Tribunal Superior do Trabalho, dispde que o artigo 791
da CLT, o qual trata do ius postulandi, ndo alcanca a agdo cautelar. Assim, é preciso adaptar o
artigo 801 do CPC ao artigo 840, paragrafo primeiro, da CLT (que traz os requisitos da peti-
cdo escrita), no que couber. Nesse caso, a peticao inicial da acdo cautelar, a ser interposta na
Justica do Trabalho, deve ser escrita e proposta através de procurador, sendo que 0s demais
requisitos trazidos pelo dispositivo devem estar presentes, quais sejam, “a designacgao do Pre-
sidente da Junta, ou do juiz de direito a quem for dirigida, a qualificacdo do reclamante e do
reclamado, uma breve exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, a data e a assi-

natura do reclamante ou de seu representante”’

(apenas observa-se que, com a Emenda Cons-
titucional n°® 45/2004, as Juntas de Conciliacdo e Julgamento transformaram-se em Varas do
Trabalho).

Ainda, ao lado dos requisitos trazidos pelo artigo 840 da CLT, a peticdo inicial deve
preencher as demais exigéncias trazidas pelo artigo 801 do CPC. Os incisos | e Il do artigo
801 do CPC coincidem com o exigido pelo paragrafo primeiro do artigo 840 da CLT. O inciso
I, por sua vez, trata das cautelares preparatorias, quando serd necessario tratar da lide e de
seu fundamento. O inciso IV exige o preenchimento dos requisitos especificos da acdo caute-
lar (exposicao do direito ameacado e do perigo de leséo). Por fim, o inciso V exige a especifi-
cacdo das provas a serem produzidas, o que entendemos ndo ser necessario, ante a dindmica
do procedimento trabalhista, no qual as provas podem ser requeridas em audiéncia.

Também o artigo 802 do CPC, que trata da defesa do réu, deve ser adaptado ao Pro-
cesso Laboral. Assim, a defesa do reclamado devera ser apresentada em audiéncia, apos a
tentativa de conciliacdo, nos termos do artigo 847 da CLT, sendo que, ap6s a apresentacdo das
razdes finais, caso inexitosa a segunda tentativa de conciliagdo, o juiz proferira sentenca’®.

Em relagdo a possibilidade de o juiz exigir caugdo para a concessao da tutela cautelar,
trazida pelo artigo 804 do CPC, entende-se que ela “sé tem cabimento no processo do traba-
Iho se tiver como requerente o empregador. Mas, com a ampliacdo da Justica do Trabalho
(CF, art. 114, 1), outras hip6teses poderao permitir a caugdo requerida pelo prestador do servi-

¢o, como o trabalhador autdnomo™"”.

" BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Simula n° 425. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.htmI#SUM-425 Acesso em:
12 out. 2015

" BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm Acesso em: 12 out.2015
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Passando-se a tutela antecipada, sua aplicagdo ao Processo do Trabalho é indiscutivel,
primeiramente porque ha omissdo e existe compatibilidade com a legislacdo trabalhista. Em
segundo lugar, essa tutela busca antecipar os efeitos da sentenca, através de uma tutela satisfa-
tiva (ainda que provisdria), indo ao encontro da celeridade e da efetividade buscadas pela Jus-
tica do Trabalho a fim de proteger o empregado hipossuficiente. Sobre o tema, o Desembar-
gador Carlos Henrique Bezerra Leite explica que:

E seguramente no processo do trabalho, dado o seu escopo social de tornar realiza-
vel o direito material do trabalho, que o instituto da antecipacdo da tutela se torna
instrumento ndo apenas Util, mas, sobretudo, indispensavel. Ainda mais quando os
pedidos veiculados nas iniciais trabalhistas sdo, via de regra, relativos a salarios, ou
seja, parcelas com nitida natureza alimenticia.

De tal arte, cremos ser perfeitamente aplicavel a antecipacdo da tutela nos dominios
do processo do trabalho, seja por omissdo da CLT quanto ao aspecto genérico aqui
enfocado, seja pela auséncia de incompatibilidade com a principiologia que informa
esse setor especializado do direito processual (CLT, art. 769)".

Nesse aspecto, a observacdo que temos a fazer refere-se ao paragrafo terceiro do artigo
273 do CPC, que trata da forma de efetivacdo da medida quando deferida a tutela antecipada,
a qual depende da natureza da obrigacdo, devendo ser observadas as normas previstas nos
artigos 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A, todos também do CPC.

Como ja mencionado, o artigo 588 foi revogado pela Lei n® 11.232, de 22 de dezembro
de 2005, aplicando-se atualmente o artigo 475-O, que trata sobre a execugdo proviséria. O
inciso Il deste artigo dispde que “0 levantamento de depésito em dinheiro e a pratica de atos
que importem alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado
dependem de caucao suficiente e iddnea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios
autos™’®.

Aqui faz-se comentario semelhante ao realizado quando mencionamos o artigo 804 do
CPC. Como, em regra, a tutela antecipada é pleiteada pelo empregado, o qual é hipossuficien-
te também no aspecto econdmico, entende-se incabivel a exigéncia de caucdo pelo Juiz do
Trabalho para a concessdo da medida.

No mais, aplicam-se as disposic¢des ja exploradas no topico 2.2. Além disso, a contro-
versa questdo sobre a possibilidade de concessao de tutela antecipada e tutela cautelar de ofi-

cio pelo juiz sera discutida no capitulo seguinte.

® LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Processo do Trabalho. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 199.
¥ BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
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2.4 As Tutelas de Urgéncia nos Processos Civil e do Trabalho com o advento do Novo
CPC

Através da Lei n° 13.105/2015, foi instituido o Novo Codigo de Processo Civil
(NCPC), ordenamento juridico que traz diversas alteracbes a matéria com o intuito de alinhar
0 Processo Civil aos ditames da Constituicdo Federal, atendendo principalmente aos princi-
pios da efetividade, da celeridade e da simplicidade.

Nesse topico, buscaremos compilar toda a matéria ja discutida no presente capitulo,
comparando a legislacdo ora em vigor com a que vigorara em marco de 2016, bem como fri-
sando algumas diferencas de aplicacdo procedimental no Processo Civil e no Processo do
Trabalho.

Iniciaremos nossos comentérios pelo artigo 15 do NCPC, o qual traz regra nova, sem
precedentes no CPC atual, assim dispondo: “Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste Codigo Ihes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”®.

Para bem compreendermos este dispositivo legal, devemos saber distinguir norma
subsidiaria e norma supletiva. Pela sua leitura, pode-se perceber que, para ambos 0s casos, 0
primeiro requisito é a omissao, pois deixa claro que as regras do Novo Codigo de Processo
Civil serdo aplicadas em caso de auséncia de normas que regulem o processo do trabalho. A
diferenca entre elas é que, no primeiro caso, a omissao é integral e, no segundo, a omissao é
parcial.

Desse modo, a regra subsidiaria tem por finalidade preencher a lacuna integral do con-
junto normativo (omissao absoluta), ou seja, supre-se a auséncia de regra. Por sua vez, a regra
supletiva objetiva complementar o que ja esta regulado, porém de modo incompleto (omissao
parcial), ou seja, complementa a regra que n3o esgotou a matéria.®*

Feita essa distin¢do, passe-se a seguinte questdo: O artigo 15 do NCPC revogou o arti-
go 769 da CLT?

80 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 14 out.2015

81 MEIRELES, Edilton. O novo CPC e sua aplicacéo supletiva e subsidiaria no processo do trabalho. In: Miessa,
Elisson. O Novo Cddigo de Processo Civil e seus Reflexos no Processo do Trabalho. Bahia: Editora Jus
Podivm, 2015. p. 31-54.
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O Pos-Doutor Edilton Meireles defende que a norma trabalhista estaria revogada, com
base no que dispde o artigo 2°, paragrafo primeiro, da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (“a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei ANTERI-
OR”®), Assim, o artigo 769 da CLT estaria revogado, devido ao fato de o artigo 15 do NCPC
tratar da mesma matéria; contudo, ainda assim seria necessaria a compatibilizacdo das normas
subsidirias e supletivas com o sistema legal trabalhista. J& o artigo 889 da CLT continuaria
em vigor, por se tratar de norma mais especial em relacio & regra da subsidiariedade.®®

Em sentido contrario, argumenta o Juiz Danilo Gongalves Gaspar. Segundo ele, o arti-
go 15 do NCPC, além de ndo possuir o conddo de revogar o artigo 769 da CLT, ndo ofenderia
a autonomia do direito processual do trabalho. Assim, permaneceria a necessidade de dois
requisitos para aplicacdo das normas processuais civis, quais sejam, a omissdo da legislacéo
trabalhista e a compatibilidade entre os dispositivos. A grande contribuicdo do NCPC seria a
possibilidade da aplicagdo supletiva das normas do Processo Civil ao Processo do Trabalho.®*

A mesma posicao € adotada pelo Juiz Mauro Schiavi ao afirmar que, apesar de o artigo
15 e as demais disposicdes do NCPC exercerem influéncia no Processo do Trabalho, trazendo
alteracdes na doutrina e na jurisprudéncia, ele ndo revogou a CLT, considerando que seus
artigos 769 e 889 sdo normas especificas do Processo do Trabalho, sendo o CPC apenas nor-
ma geral. Assim, as normas gerais nao derrogam as especiais, tendo em vista o principio da
especialidade®.

Entendemos ser essa a posicdo mais adequada, pois o artigo 15 do NCPC veio para
contribuir com a ampliacdo do Processo do Trabalho, ndo atingindo sua autonomia e permi-
tindo que ele se utilize subsidiéria e supletivamente de instrumentos processuais importantes
para dar maior efetividade a seus procedimentos.

Passaremos, entdo, a analisar as normas que dispdem acerca da tutela provisoéria de ur-
géncia, fazendo uma exposic¢ao de como ela foi regulada pelo NCPC e tecendo algumas ob-
servacodes sobre sua aplicacdo no Processo do Trabalho.

82 BRASIL. Decreto-Lei 4.657 de 4 de setembro de 2015. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm Acesso em: 14 out.2015
% MEIRELES, Edilton. opus citatum. p. 31-54.
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Processo do Trabalho. In: Miessa, Elisson. O Novo Codigo de Processo Civil e seus Reflexos no Processo do
Trabalho. Bahia: Editora Jus Podivm, 2015. p. 385-405.
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O NCPC inovou na sistematica ao dispor sobre esse assunto. Os dispositivos esparsos
(como o artigo 273 do CPC/73, por exemplo) e a tutela cautelar (tratada no Livro Ill do
CPC/73), passardo a ser tratados no Livro V. Iniciando o assunto, o0 artigo 294, caput, do
NCPC, dividiu a tutela provisoria em tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. A tutela de ur-
géncia, assunto objeto do presente estudo, pode ser classificada em tutela provisoria de urgén-
cia cautelar e tutela proviséria de urgéncia antecipada. Apesar dessa nova divisdo e nomencla-
turas, os institutos seguem basicamente 0s mesmos principios e requisitos ja analisados.

A tutela provisoria de urgéncia pode ser requerida em carater antecedente ou incidente
(artigo 294, paragrafo Unico, do NCPC). Serd antecedente quando requerida anteriormente ao
processo em que se pedira a tutela definitiva e incidental quando requerida juntamente ou
posteriormente a acdo em que se pleiteia a tutela definitiva. Em sendo antecedente, importante
observar o artigo 299 do NCPC, o qual faz uma releitura adaptada do artigo 800 do CPC/73,

ao tratar do juizo competente para apreciar o pedido:

Art. 299. A tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente,
ao juizo competente para conhecer do pedido principal.

Paragrafo Unico. Ressalvada disposicao especial, na acdo de competéncia originaria
de tribunal e nos recursos a tutela provisoria sera requerida ao 6rgédo jurisdicional
competente para apreciar 0 mérito.®

O artigo 295 do NCPC, por sua vez, dispde que ndo serd necessario o pagamento de
custas no caso de tutela provisoria requerida incidentalmente. Essa norma ndo apresenta rele-
vancia para o Processo do Trabalho, considerando que, conforme o artigo 789, paragrafo pri-
meiro, da CLT, as custas serdo pagas pelo vencido, apds transito em julgado ou, no caso de
recurso, seu recolhimento devera ser feito dentro do prazo recursal.

O artigo 296 do NCPC repete a matéria tratada pelo artigo 273, paragrafo quarto e ar-
tigo 807, ambos do CPC/73, ao tratar sobre a possibilidade de revogacdo ou modificacdo da
decisdo que concedeu a tutela.

Quanto a adocdo de medidas para a efetivacdo da tutela proviséria, segundo o artigo
297 do NCPC, o juiz podera determinar aquelas que considerar mais adequada, obedecendo as
regras que disciplinam o cumprimento provisorio de sentenca. Cumpre salientar que norma
semelhante ja existe no CPC ora em vigor, em seu artigo 461, paragrafo quinto.

A necessidade de fundamentacdo da decisdo que conceder, negar, modificar ou revo-
gar a tutela proviséria encontra-se esculpida no artigo 298 do NCPC, que busca fazer com que

o0 juiz justifique “as razdes de seu convencimento de modo claro e preciso, certamente como
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fora de evitar que o Juiz defira uma tutela provisoria dizendo tdo somente que 'presentes 0s
requisitos do artigo (...) defiro (...)”®". Tal regra complementa o disposto no artigo 93, IX, da
Constituicao Federal, que traz a necessidade de fundamentacéo das decisdes judiciais.

As disposicdes comentadas até aqui (artigo 294 a 299, do NCPC) referem-se ao Titulo
I, que trata tanto da tutela de urgéncia como da tutela de evidéncia. Agora analisaremos o Ti-
tulo 11, o qual refere-se somente a tutela de urgéncia, que € a tutela que, por ora, mais nos inte-
ressa.

O artigo 300 do NCPC dispoe que: “A tutela de urgéncia serd concedida quando hou-
ver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao re-
sultado util do processo”. Ou seja, 0 requisito que exige a demonstracio da probabilidade do
direito € o que antes chamamos de fumus boni iuris, ja o segundo requisito corresponde ao

periculum in mora.

Percebe-se, assim, que “a redac¢do do art. 300, caput, superou a distingdo entre os re-
quisitos da concessdo para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia,
erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacéo
de ambas as tutelas de forma antecipada”®.

Observe-se que a prova inequivoca ndao € mais requisito para a concessdo da tutela an-
tecipada, o que certamente facilitard o seu deferimento. Nesse aspecto, o novo diploma legal
apresentou um significativo avanco, considerando que a prova inequivoca é compativel com
juizos de cognicdo plenaria, ao contrario do que ocorre no caso da tutela proviséria.®

Quanto a prestacdo de caucdo, a qual poderia ser determinada pelo juiz com o intuito
de ressarcir eventuais danos sofridos pelo requerido, o NCPC trouxe novidades. Apesar de o
artigo 300, paragrafo primeiro, facultar ao juiz a exigéncia de caucdo real ou fidejussoria, ele
também autoriza que o magistrado dispense a parte economicamente hipossuficiente de pres-
tar caucdo, caso ndo tenha condicOes de oferecé-la. Essa disposi¢do se amolda com perfeigédo
ao Processo do Trabalho, pois geralmente € o empregado, ou seja, a parte hipossuficiente, que

requer a concessao da tutela de urgéncia.
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Ainda, de acordo com o paragrafo segundo, do artigo 300, a tutela de urgéncia reque-
rida pode ser concedida liminarmente ou mediante justificacdo prévia. Situacdo semelhante
foi prevista pelo legislador de 1973, estando expressa no artigo 804, primeira parte, do CPC.
Sobre o assunto, importante frisar que decisdo liminar é aquela concedida in limine litis, ou
seja, no inicio do processo, antes da oitiva da parte contraria, utilizando-se para sua caracteri-
zaGa0 o conceito tipicamente cronolégico™. J& a audiéncia de justificacdo prévia sera desig-
nada quando, para concessdo da tutela proviséria, for necessaria a oitiva de testemunhas.

Acerca do comparecimento do réu nessa audiéncia,

Parece-nos que o réu ndo precisara ser convocado para participar da audiéncia de
justificacdo prévia, na exata medida em que € possivel a concessdo inaudita altera
parte. Todavia, se 0 mesmo tomar conhecimento por outros meios, ou mesmo tiver
sido convocado, ndo h4a como lhe negar a participa¢do. Entendemos que sua
participagdo deve ser restrita: podera inquirir as testemunhas do autor e contradita-
las, ndo podendo levar testemunhas, tendo em vista que a audiéncia de justificacéo
prévia é para o autor obter a liminar®.

Jaqueline Mielke da Silva traz, ainda, mais uma possibilidade de deferimento dos
provimentos urgentes: mediante a oitiva da parte contréria. Apesar de essa possibilidade ndo
estar expressa no NCPC, ela é possivel e ndo apresenta maiores problemas, pois garante o
contraditorio.*

Conforme ja explorado, a tutela antecipada possui carater satisfativo. Por esse motivo,
o0 paragrafo terceiro, do artigo 300, exige que, para a concessdo da tutela provisoria de urgén-
cia antecipada, os efeitos da decisdo sejam reversiveis, mesmo comando trazido pelo atual
Caodigo em seu artigo 273, paragrafo segundo. Antiga também € a discussao sobre a possibili-
dade de concessdo da tutela de urgéncia antecipada, mesmo quando a decisdo seja irreversi-

vel. Nesse caso, existe um conflito de interesses, sendo que,

Em razdo da urgéncia e da probabilidade do direito da parte/requerente, é imprescin-
divel que se conceda a tutela provisoria satisfativa (antecipada), entregando-lhe, de
imediato, o bem da vida, de forma a resguardar seu direito fundamental a efetividade
da jurisdicéo.

Diante desses direitos fundamentais em choque - efetividade versus seguranga -,
deve-se invocar a proporcionalidade, para que sejam devidamente
compatibilizados®.
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O artigo 301 do NCPC esta relacionado ao ja citado artigo 299 do mesmo diploma
legal, pois trata da efetivacdo da tutela cautelar. Apesar de citar algumas medidas, como
arresto, sequestro, arrolamento de bens e registro de protesto contra alienacdo de bem,
autoriza que o magistrado se utilize de qualquer outra medida idénea capaz de assegurar 0
direito. Desse modo, pode-se concluir que o rol trazido por esse artigo é meramente
exemplificativo, possuindo o juiz certa liberdade para conceder a medida que entenda mais
adequada a protecdo do direito.

Sobre a responsabilidade do requerente pelos prejuizos causados ao requerido, assim
dispde o artigo 302 do NCPC:

Independentemente da reparagéo por dano processual, a parte responde pelo prejuizo
que a efetivacdo da tutela causar a parte adversa, se:

| -a sentenca Ihe for desfavoravel;

Il — obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios
necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

I11 — ocorrer a cessacdo da eficacia da medida em qualquer hip6tese legal;

IV — o juiz acolher a alegacéo de decadéncia ou prescricdo da pretenséo do autor®™.

Pela leitura desse dispositivo, percebe-se que a responsabilidade do demandante pelos
prejuizos da efetivacdo da tutela é objetiva, isto é, independe da demonstracdo de culpa. Essa
norma ndo inovou na legislacdo processual civil, haja vista que o Codigo em vigor traz
disposicdo semelhante em seu artigo 811, porém trata apenas da tutela cautelar. JA o NCPC
traz esta disposicdo em seu Titulo Il, Capitulo I (Das Disposicdes Gerais), o qual regula a
tutela proviséria de urgéncia cautelar e a tutela de proviséria de urgéncia antecipada (ou
satisfativa).

Sobre o assunto, citamos o posicionamento de Wagner D. Giglio que, ao tratar do
procedimento cautelar, entende ser inaplicavel ao Processo Laboral o artigo 811 do CPC/73,
pois essa norma seria incompativel com a gratuidade dos procedimentos na Justica do
Trabalho®®.

Em relacdo ao procedimento, o NCPC distingue o procedimento da tutela antecipada
requerida em carater antecedente do procedimento da tutela cautelar requerida em carater
antecedente.

O procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente é tratado pelos

artigos 303 e 304 do NCPC. Analisando esses dispositivos, parece evidente que
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O legislador introduziu em nosso sistema antecipagfes de mérito, que implicam em
satisfacdo, diferentemente do que ocorre com as medidas cautelares, que tem por
finalidade tutelar a simples aparéncia do direito posto em estado de risco de dano
eminente”’.

No caso da tutela antecipada, o artigo 303, caput, do NCPC, autoriza que o autor
apresente a inicial constando apenas o “requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do
pedido final, com a exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou
de risco ao resultado Util do processo”®. Além dos requisitos citados pelo caput, o paragrafo
quarto exige também que seja indicado o valor da causa, levando-se em consideracdo o
pedido de tutela final. Quanto ao valor da causa, apesar de ndo constar no artigo 840,
paragrafo primeiro, da CLT, entende-se que deve ser aplicado ao processo laboral como forma
de fixar o rito sob o qual se processard a agdo, haja vista a existéncia do procedimento
sumarissimo (Lei n® 9.957/2000)%°.

Também € necessario que o autor indigue, na peticdo inicial, que pretende valer-se do
beneficio da tutela antecipada, conforme o que dispbe o paragrafo quinto do artigo 303. No
processo do trabalho, esse dispositivo causarad divergéncias, pois ha posi¢des no sentido de
que o juiz pode conceder a tutela antecipada de oficio, conforme veremos no Capitulo
seguinte.

O paragrafo primeiro do artigo 303 disciplina o procedimento em caso de concessdo
da tutela antecipada antecedente. Segundo seu inciso |, o autor terd o prazo de 15 (quinze)
dias, ou outro prazo maior fixado pelo juiz, para aditar a peticdo inicial, complementando a
sua argumentacdo, juntando novos documentos e confirmando o pedido de tutela final. Apesar
desse prazo ser maior do que os prazos geralmente trazidos pela CLT, ndo vislumbramos
prejuizo a celeridade processual, considerando que essa disposicdo destina-se ao autor, que
podera cumprir com as determinagdes em menor espago de tempo.

Seguindo, o inciso Il do mesmo artigo dispde sobre a citacdo e intimacdo do réu para a
audiéncia de conciliagdo e mediagdo, que devera ocorrer na forma do artigo 334 (“o juiz

designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta)
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dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia'®

). Nesse
ponto, acreditamos néo ser aplicavel referido inciso, pois ndo existe omissdo na CLT, devendo,
portanto, prevalecer o disposto em seu artigo 841. Desse modo, deve o magistrado, apds
conceder a tutela provisoria de urgéncia antecipada, remeter 0s autos ao escrivao ou secretario
que, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, promoverd a notificacdo do reclamado para
comparecer a audiéncia, a qual sera a primeira desimpedida ap6s 5 (cinco) dias.

Em relacdo ao inciso Ill, o qual disciplina o prazo da contestacdo, que sera de 15
(quinze) dias, em ndo havendo autocomposicdo, também entendemos ser inaplicavel. Os
motivos sdo os mesmos referidos acima, considerando que a CLT ndo é omissa nessa matéria,
devendo o reclamado apresentar sua defesa em audiéncia.

Caso ndo seja realizado o aditamento da peticdo inicial, o processo sera extinto sem
resolucdo do mérito (artigo 303, paragrafo terceiro, NCPC). Nesse aspecto, lembramos a
existéncia do Principio do lus Postulandi na Justica do Trabalho, sendo que, por esse motivo,
ndo seria cabivel a extincdo do processo, caso 0 reclamado ndo complemente a sua
argumentacao, deixe de juntar novos documentos ou confirme o pedido de tutela final.

Por outro lado, de acordo com o paragrafo terceiro do artigo 303, o aditamento se dara
nos mesmos autos e, por isto, ndo havera a incidéncia novas custas processuais. Relembramos
a observacdo feita anteriormente, ao comentarmos o artigo 295, considerando que o
recolhimento das custas no processo do trabalho ocorre apenas no final do processo ou
guando da interposicao do recurso, sendo tal disposicao irrelevante.

Finalizando o artigo 303, o paragrafo sexto disciplina que, em ndo sendo concedida a
tutela antecipada, sera determinada a emenda da petic&o inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena
de indeferimento da mesma e consequente extin¢do sem resolucdo de mérito. Repete-se aqui 0
comentario feito em relacdo ao paragrafo terceiro do citado artigo, devendo esse dispositivo
ser analisado com cuidado pelo magistrado.

O artigo 304 do NCPC regula a matéria de forma inédita, considerando néo existir, no

Cddigo de Processo Civil de 1973, disposicdo equivalente. Assim dispde:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se
da deciséo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 1° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 32 A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto néo revista, reformada ou
invalidada por decisdo de mérito proferida na acéo de que trata o § 2°
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§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se refere o § 22,
prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida.

§ 520 direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no §
2° deste artigo, extingue-se ap6s 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo, nos termos do § 1°.

§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo.’**

Desse modo, caso ndo interposto recurso da decisdo que concedeu a tutela antecipada,
ela se tornara estavel, isto é, 0 processo sera extinto através de sentenca. Assim, seria caso de
extingdo com resolucdo de merito, sendo a sentenca de procedéncia, ndo obstante, ndo ocorre
a formacéo de coisa julgada material em decorréncia de o julgamento ser prolatado com base
em juizo de verossimilhanca. Justamente por ndo transitar em julgado materialmente é que
existe a possibilidade de propor a agéo trazida pelo paragrafo segundo. %2

Jaqueline Mielke Silva lista quatro pressupostos para que essa estabilizacdo ocorra: a)
a tutela antecipada deve ser requerida em carater antecedente; b) o autor ndo podera
manifestar, na peticdo inicial, a sua intencdo de dar prosseguimento ao processo apds a
obtencdo da tutela antecipada; c) a decisdo concessiva deve ser em carater antecedente; e ) 0
réu deve permanecer inerte diante da decisdo que concede a tutela antecipada.'®®

No Processo do Trabalho, o recurso de que trata o caput, € 0 mandado de seguranca,
conforme a redacdo da simula 414'® 11, do Tribunal Superior do Trabalho. Contudo, ele é
cabivel apenas nos casos de concessdo da tutela antecipada antes da sentenca. Em sendo a
tutela concedida na sentenca, segundo essa mesma sumula, em seu inciso I, ndo sera cabivel
mandado de seguranc¢a, mas sim a impugnacao devera ser feita através do recurso ordinario e
a acdo cautelar deve ser proposta a fim de obter-se efeito suspensivo ao recurso. Com o
advento do NCPC, ndo existira mais a acao cautelar propriamente dita, o que ele traz é a tutela
cautelar, que ndo sera mais pleiteada através de acdo autdnoma. Assim, a tendéncia € que em
breve o Tribunal Superior do Trabalho atualize a redacéo da simula 414, inciso Il. Diante da
nova sistematica, acreditamos que a tutela cautelar devera ser pleiteada nas razées do Recurso

Ordinério, a fim de possibilitar a concesséo de efeito suspensivo. Por fim, os paragrafos do
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artigo 304, quando compatibilizados com o Processo do Trabalho, também podem ser
aplicados.

O Capitulo Ill, do Titulo I, pertencente ao Livro V do NCPC, trata sobre o
procedimento da tutela cautelar requerida em carater antecedente. Iniciando pelo artigo 305,
caput, sdo citados os requisitos da peticdo inicial, quais sejam, “a indicacdo da lide e seus
fundamentos, a exposi¢do sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou 0
risco ao resultado atil do processo'®~. Pela sua leitura, percebe-se que 0s requisitos sdo
basicamente 0os mesmos exigidos para a tutela antecipada (fumus boni iuris e periculum in
mora), entretanto, existe uma diferenca fundamental: enquanto o artigo 303 usa a expressao
“realizar o direito”, o artigo 305 utiliza a expressdo “assegurar o direito”. Isto deixa evidente o
caréater satisfativo da tutela antecipada, bem como o carater assecuratorio da tutela cautelar.

Em relacdo a concessdo das liminares cautelares, as possibilidades de concessdo séo as
mesmas j& citadas anteriormente, quais sejam: inaudita altera parte, apds audiéncia de
justificacdo prévia e apds ouvida a parte contréria.

O paragrafo unico do artigo 305 repete a matéria ja tratada no CPC/73 ao referir-se ao
principio da fungibilidade, prevendo a possibilidade de o magistrado observar o artigo 303,
caso entenda tratar-se de tutela antecipada.

Os artigos 306 a 308 dispdem sobre o procedimento a ser observado, o qual em muito
se parece com o0 procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente,

comentado anteriormente.

Art. 306. O réu serd citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e in-
dicar as provas que pretende produzir.

Art. 307. Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo autor presumir-se-
do aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que 0 juiz decidira dentro de 5 (cinco)
dias.

Paragrafo Gnico. Contestado o pedido no prazo legal, observar-se-a o procedimento
comum.

Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser formulado pelo
autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos
em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de
novas custas processuais.

§ 1° O pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela
cautelar.

§ 2° A causa de pedir podera ser aditada no momento de formulagio do pedido prin-
cipal.

§ 3% Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para a audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo, na forma do art. 334, por seus advogados ou pessoal-
mente, sem necessidade de nova citagdo do réu.
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§ 4° N&o havendo autocomposigdo, 0 prazo para contestacdo serd contado na forma
do art. 335.

Art. 309. Cessa a eficécia da tutela concedida em caréter antecedente, se:

| - 0 autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal;

Il - ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

I11 - 0 juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir
0 processo sem resolucdo de mérito.

Paragrafo Gnico. Se por qualquer motivo cessar a eficacia da tutela cautelar, é veda-
do a parte renovar o pedido, salvo sob novo fundamento.

Art. 310. O indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a que a parte formule o pedido
principal, nem influi no julgamento desse, salvo se o motivo do indeferimento for o
reconhecimento de decadéncia ou de prescrigao.'®

Em relacdo ao artigo 308, com base na posicao defendida por Ovidio Baptista da Silva,
que entendia ser a acdo cautelar prescindivel de uma acéo/pedido principal, Jaqueline Mielke
Silva, critica o legislador, pois

O NCPC mais uma vez ndo reconhece a autonomia cautelar, na exata medida em
que vincula a acdo onde se pretender a prestacdo da tutela cautelar ao pedido
principal, a ser realizado no prazo de 30 (trinta) dias a contar da efetivagdo da
medida. Ou seja, aquela “velha ideia” de que a tutela cautelar ndo tem autonomia
propria, mas que protege uma lide principal, onde é deduzida uma pretenséo de
natureza satisfativa, foi mais uma vez repetida no NCPC, consoante se depreende do
art. 308. Tivemos a oportunidade de evoluir, e mais uma vez houve a reprodu¢do do
“velho” modelo que contempla a instrumentalidade da tutela cautelar.'®’

No artigo 309 sdo disciplinadas as causas que ensejam a cessacdo da eficacia da tutela
concedida em carater antecedente. I1sso ocorrera em trés hipoteses: 1) quando o autor ndo
formular o pedido principal no prazo de 30 (trinta dias); 2) quando a medida néo for efetivada
no prazo de 30 (trinta) dias e quando o juiz julgar improcedente o pedido principal ou
extinguir o processo sem resolucdo de mérito.

Por fim, cabe referir que, mesmo sendo indeferida a medida cautelar, a parte podera
formular o pedido principal, sendo que o indeferimento ndo influenciard no seu julgamento,
exceto nos casos de reconhecimento de prescri¢cdo ou de decadéncia, conforme prescrito pelo
artigo 110.

Apesar de ndo ser o foco do presente trabalho, mencionaremos alguns aspectos que
consideramos pertinentes a respeito da sistematica da tutela proviséria de evidéncia, a qual é

disciplinada pelo artigo 311 e seguintes do NCPC, sendo considerada, para sua concessao,
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apenas a alta probabilidade de éxito em relacdo a tutela definitiva, mostrando-se irrelevante o
perigo de dano ou de resultado Gtil ao processo.

O inciso I do artigo 311 do NCPC ¢ basicamente uma repeticao do artigo 273, inciso I,
do CPC/73, diferenciando-se apenas pelo fato de autorizar a concessao de tutela de evidéncia
a qualquer das partes, e ndo somente ao réu, quando ficar caracterizado o abuso de defesa ou 0
manifesto propdsito protelatorio tanto do demandado como do demandante.

Ja os inciso I, 111 e IV trazem disposic¢Bes inovadoras, ao autorizarem a concessdo de

tutela de evidéncia quando:

Il - as alegacGes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e hou-
ver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

I11 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depésito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto cus-
todiado, sob cominacdo de multa;

IV - a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos consti-
tutivosléjso direito do autor, a que o0 réu ndo oponha prova capaz de gerar ddvida ra-
zoavel™.

Para a aplicagdo do inciso Il exige-se

Dois requisitos: a) direito baseado em alegacdes de fato que podem ser comprovadas
apenas documentalmente e; b) houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante.

Essa segunda hipotese possui, desde ja, total consonancia com o processo trabalhista,
sobretudo a partir da entrada em vigéncia da Lei n. 13.015/2014 que, alterando a
sistemética recursal trabalhista passou a prever expressamente a aplicacdo, aos
recursos de revista, da sistematica relativa aos julgamentos dos recursos

extraordinario e especial repetitivos (art.896-B da CLT)™.

O inciso Il provavelmente sera de rara aplicagdo no Processo do Trabalho, contudo,
sera possivel em face do disposto no artigo 114, I, da Constituicdo Federal, que aumentou a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar as acGes oriundas das relacdes de
trabalho. Essa hipdtese serd cabivel quando uma parte reivindica a posse ou a propriedade

sobre uma coisa. Por fim, o inciso IV busca trazer maior efetividade ao processo, em
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situagBes que evidenciem a inexisténcia de dividas referentes a fatos extintivos, impeditivos

ou modificativos do direito do autor.*'°

19 GASPAR, Danilo Gongalves. Nogdes conceituais sobre a tutela proviséria no novo CPC e suas implicagdes
no Processo do Trabalho. In: Miessa, Elisson. O Novo Cédigo de Processo Civil e seus Reflexos no Processo
do Trabalho. Bahia: Editora Jus Podivm, 2015. p. 385-405.



3. AS TUTELAS DE URGENCIA COMO INSTRUMENTO PARA
ASSEGURAR AEFETIVIDADE DO PROCESSO DO TRABALHO

[...] justica atrasada ndo é justica, sendo injustica
qualificada e manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas
méos do julgador contraria o direito escrito das partes, e,
assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade. Os
juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum
vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel
agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra
o delingiiente poderoso, em cujas méos jaz a sorte do
litigio pendente."

Rui Barbosa™*

3.1 Principios aplicaveis ao Direito do Trabalho e ao Processo do Trabalho

O objetivo principal do presente estudo € analisar a possibilidade de o Juiz do
Trabalho conceder, ex officio, as tutelas de urgéncia. Para resolver tal questdo, ndo se pode
ignorar o fato de que o Processo do Trabalho possui principios proprios, que o diferenciam do
Processo Civil. Conforme mencionamos diversas vezes, a possibilidade de aplicacdo dos
institutos da tutela cautelar e antecipada ao processo trabalhista é autorizada pelo chamado
Principio da Subsidiariedade, trazido pelo artigo 769 da CLT, sendo necessaria a existéncia de
omissdo e compatibilidade.

O processo trabalhista tem como finalidade essencial dar efetividade aos direitos do
trabalhador, devendo as normas procedimentais do processo civil serem usadas sempre de
modo a atingir esse objetivo. Para isso, deve-se aplicar ao Processo do Trabalho os principios
que orientam o direito material desse ramo, reconhecendo-se a desigualdade material
existente entre as partes que formam a relacdo juridica. N&do conferir ao trabalhador essa
racionalidade protetiva seria 0 mesmo que negar aos direitos trabalhistas a possibilidade de

realizacdo completa 12

11 BARBOSA, Rui. Trecho do discurso de paraninfo "Orag&o aos Mogos". Disponivel em:
http://www.casaruibarbosa.gov.br/scripts/scripts/rui/mostrafrasesrui.idc?CodFrase=1086 Acesso em: 24 out.2015
12 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Relago entre o Processo Civil e o Processo do Trabalho. In: Miessa, Elisson. O
Novo Caédigo de Processo Civil e seus Reflexos no Processo do Trabalho. Bahia: Editora Jus Podivm, 2015. p.
159-164.
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Assim, comentaremos alguns principios de Direito e Processo do Trabalho que
consideramos de suma relevancia para subsidiar nossas conclusdes a respeito do tema em
analise. Iniciaremos pelo Principio da Protecdo ao Trabalhador, o qual é principio base do
Direito do Trabalho.

O Principio da Protecéo ao Trabalhador origina-se da acentuada intervengdo estatal na
relacdo entre empregado e empregador e visa essencialmente a dar protecdo juridica ao
trabalhador, considerando o flagrante desequilibrio existente entre as partes que formam o
contrato de trabalho. E reconhecida a existéncia de uma desigualdade material entre as partes,
sendo assegurada uma protecdo especial ao empregado, considerado hipossuficiente, a fim de
atenuar o desequilibrio existente no mundo fatico. Américo PI& Rodriguez afirma que o
Principio da Protecdo ao Trabalhador é subdividido em outros trés principios, quais sejam:
Principio do in dubio pro operario, Principio da norma mais favoravel e Principio da
condicdo mais benéfica™?.

O Principio do in dubio pro operario orienta o intérprete a adotar a interpretacdo que
mais beneficie o trabalhador, quando houver davidas em relacdo ao sentido e alcance de um
texto juridico. Ja o Principio da norma mais favoravel significa que, em havendo duas ou mais
normas dispondo sobre a mesma matéria, devera ser aplicada a que for mais favoravel ao
empregado. Por fim, o Principio da condi¢cdo mais benéfica objetiva resguardar as vantagens
do trabalhador nos casos em que mudancas prejudiciais poderiam afeta-lo, sendo analogo ao
principio do direito adquirido utilizado pelo direito comum.***

Em relacdo a aplicacdo do Principio da Protecdo ao Trabalhador,

A doutrina processual trabalhista & majoritaria no sentido de considerar o principio
da protecédo aplicavel ao Processo do Trabalho: entende-se que a hipossuficiéncia do
trabalhador também repercute no plano processual, razdo pela qual diversas normas
processuais da CLT atribuem ao empregador encargos diferenciados (notadamente
em relacdo ao 6nus da prova) e ao magistrado deveres de zelo pelo alcance da
igualdade real entre os litigantes assimétricos, 0 que somente se faz por meio do
tratamento diferenciado aos desiguais.**®

Mauricio Godinho Delgado afirma que esse principio ndo daria origem apenas aos
Principios do in dubio pro operario, da condicdo mais benéfica e da norma mais favoravel,

mas sim seria “inspirador amplo de todo o complexo de regras, principios e institutos que

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011,
p. 455.
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compdem esse ramo juridico especializado”™'®. Assim, apesar de ser estudado como um
principio de direito individual do trabalho, é de suma importancia considerar o Principio da
Protecdo também no direto processual do trabalho, lembrando que, também nessa relacao, o
empregado mostra-se parte hipossuficiente, merecendo protecédo especial a fim de buscar-se a
igualdade material.

O novo CPC trara novidades em relacdo ao procedimento, pois dara maior autonomia
as partes para que convencionem sobre a realizacdo de certos atos. Como exemplo, podemos

citar os artigos 190 e 191 que assim dispdem:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito
as partes plenamente capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus énus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convencOes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a préatica
dos atos processuais, quando for o caso™’.

Percebe-se, entdo, que o novo CPC da maior liberdade as partes, ao autoriza-las a
acordar acerca da préatica de alguns atos. Isso ocorre devido ao entendimento de que autor e
réu possuem as mesmas condic@es, havendo igualdade material e ndo existindo, portanto, uma
parte que seja hipossuficiente em relacdo a outra. Por outro lado, no processo trabalhista, ndo
existe esse equilibrio entre empregado e empregador, 0 que existe € uma despropor¢éo entre
trabalho e capital, sendo, por isso, aplicavel o Principio da Protecéo.

Mauro Schiavi chama esse principio de Protecionismo Temperado ao Trabalhador e
defende que ndo se trata do mesmo principio da protecdo do direito material do trabalho, mas
sim uma intensidade protetiva ao trabalhador, que deve ser vista como instrumento para lhe
assegurar algumas prerrogativas processuais, compensando eventuais dificuldades que o
mesmo encontre ao buscar a Justica do Trabalho, em razdo da sua hipossuficiéncia econdmica
e da dificuldade em provar suas alegagdes.™®

Outro principio tipicamente de direito material aplicavel também ao Processo do
Trabalho é o da imperatividade das normas trabalhistas. Segundo ele, nas relagdes trabalhistas,

deve prevalecer o dominio das regras juridicas obrigatorias, em detrimento das regras apenas

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 191.
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dispositivas. Ou seja, as regras trabalhistas sdo essencialmente imperativas, ndo podendo ser
afastadas por simples manifestacdo da vontade das partes, de modo que prevalece a restri¢do a
autonomia no contrato trabalhista.*®

O Principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas, por sua vez, esta
intrinsecamente ligado ao Principio da Indisponibilidade ou da Irrenunciabilidade dos Direitos
Trabalhistas, pois, justamente pelo fato de as normas trabalhistas serem de ordem publica, ou
seja, imperativas, € que o trabalhador em regra ndao poderd renunciar aos seus direitos.
Perceba-se que a indisponibilidade refere-se somente aos direitos do empregado,
considerando que o objetivo maior desse principio € igualar juridicamente os sujeitos da
relacdo de trabalho. Busca-se evitar que o trabalhador disponha/renuncie a seus direitos por
sua simples manifestacdo de vontade, o que, em grande parte dos casos, ocorreria em
decorréncia de eventual intimidacdo realizada pelo empregador ou por mero temor de ser
dispensado.

Mauricio Godinho Delgado explica que prefere chamar esse Principio da
Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas porque renuncia é ato unilateral e esse principio
também veda a pratica de atos bilaterais de disposicdo dos direitos, ou seja, veda a transacdo
quando ela cause prejuizo ao trabalhador'?’. Esse entendimento é corroborado pela Stmula
418 do Tribunal Superior do Trabalho'®! que afirma ndo ser cabivel mandado de seguranca
para atacar decisdo que ndo homologa acordo, tendo em vista que a homologacéo trata-se de
faculdade do juiz. Desse modo, entendendo o magistrado que a transacdo é prejudicial aos
direitos do empregado, ndo s6 pode, como deve, ndo homologar o acordo, em respeito ao
Principio da Indisponibilidade.

Assim, enquanto no Direito Civil privilegia-se a autonomia das partes, no Direito do
Trabalho ocorre o0 oposto. Em consequéncia, como 0 processo nada mais é do que um
instrumento que busca efetivar o direito material, o Principio da Protecdo ao Trabalhador,
entendido em seu sentido amplo, deve ser aplicado também ao Processo do Trabalho, a fim de
que sejam asseguradas as garantias fundamentais ao empregado hipossuficiente.

Ainda, tendo em vista o ja referido Principio da Subsidiariedade, os artigos 190 e 191
do NCPC, bem como outros que disponham da matéria de forma semelhante, ndo podem ser

aplicados ao processo trabalhista, considerando a inexisténcia de compatibilidade.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. So Paulo: LTr, 2013, p. 193.
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Conclui-se, entdo, que, ao aplicarmos o Principio da Protecdo ao processo do trabalho,
devemos entender validas as seguintes proposicoes:

(a) da adequacdo, em que as normas processuais de trabalho devem ser adequadas a
finalidade do direito material do trabalho; (b) do tratamento desigual, em que, tendo
em vista a desigualdade processual entre empregados e empregador, deve haver
tratamento desigual de pessoas que se encontram em desigualdade de condicdes; (c)
teleoldgico, da finalidade social especifica, em que o objetivo é impedir efeitos
violentos da questdo social, mediante regras constitucionais de competéncia da
Justica do Trabalho, determinando a existéncia de normas processuais proprias; (d)
normatividade jurisdicional, que caracteriza o processo coletivo do trabalho no
Brasil*?.
Passando-se aos principios tipicamente processuais, temos o Principio do lus
Postuladi como um dos mais marcantes e caracteristicos da Justica do Trabalho.
lus postulandi ou capacidade postulatéria é a faculdade de requerer e praticar atos
processuais. No Processo Civil, em regra, a capacidade postulatoria compete ao advogado, o
qual representara a parte em juizo, devendo estar em pleno gozo de suas prerrogativas
profissionais e possuir mandato que lhe outorgue poderes para tanto'?*. Segundo o artigo 1°,
inciso I, do Estatuto da OAB'**, a postulacdo a qualquer 6rgéo do Poder Judiciario e aos
juizados especiais € atividade privativa de advogado.
Assim, no direito processual comum, esse é um requisito de validade do ato praticado,
sendo nulo o ato praticado por sujeito que ndo possua capacidade postulatoria. Ainda, caso a
representacdo do autor esteja irregular e ele, sendo intimado para regularizar, ndo o faca, o
processo sera extinto sem a resolucdo do mérito. A regra, entdo, é que a capacidade
postulatoria seja exercida por advogado, sendo exce¢ao 0s casos em que a parte pode postular
diretamente em juizo, o que € autorizado nos Juizados Especiais. No caso dos Juizados
Especiais Civeis, por exemplo, é facultado as partes comparecerem pessoalmente nas causas
de valor até vinte salarios minimos, de acordo com o disposto no artigo 9°, da Lei 9.099/95.
Na Justica do Trabalho, o Principio do lus Postulandi € trazido pelo artigo 791 da CLT,
ao dispor que “os empregados e 0os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a

Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final”*®. Justamente pelo fato de

122 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito Processual do
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as partes poderem postular diretamente, sem assisténcia técnica de um advogado, € que o
processo do trabalho rege-se pelos principios da simplicidade, oralidade e informalidade.

A Justica do Trabalho consagrou o Principio do lus Postulandi devido a seu objetivo
maior, qual seja, dar efetividade aos direitos dos trabalhadores, ainda que seja aplicavel tanto
a empregados como a empregadores. Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ter
avancado muito no aspecto da assisténcia juridica gratuita, sabe-se que antigamente 0 acesso a
justica era apenas para aqueles que tivessem razodvel condigcdes financeiras, o que
evidentemente ndo é o caso do empregado, pois apresenta-se, em regra, hipossuficiente
econOmica e socialmente em relacdo ao seu empregador.

Observa-se que, ap6s a Emenda Constitucional n. 45/2004, a qual ampliou a
competéncia material da Justica do Trabalho para processar e julgar qualquer lide que envolva
relacdo de trabalho, hd entendimento no sentido de que o ius postulandi ndo se aplica as
demandas referentes as relacdes de trabalho, devendo as partes serem acompanhadas por
advogado.'®

Entretanto, mesmo no caso de relagdo de emprego, o ius postulandi ndo é admitido em
todas as situacbes. A Simula 425 do Tribunal Superior do Trabalho traz algumas restricdes ao

limita-lo as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho®?’

, SO permitindo que o
ajuizamento de acdo rescisoria, acdo cautelar, mandado de seguranca e recursos de
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho seja feito por meio de advogado. Desse modo,
0 ius postulandi limita-se as instancias ordinarias, o que é razoavel se considerarmos que 0s
recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho possuem natureza eminentemente
técnica.

Feitas todas essas consideracOes, estamos aptos a tratar sobre a possibilidade de o Juiz
do Trabalho conceder, ex officio, as tutelas provisérias de urgéncia cautelar e antecipada,
analisando a importancia dessa medida para garantir os direitos do empregado e trazer maior

efetividade ao Processo do Trabalho.
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3.2 Possibilidade de concessao das tutelas de urgéncia ex officio na Justica do Trabalho

Tudo que vimos até aqui tem por objetivo nos ajudar a refletir e responder a seguinte
pergunta: é possivel o Juiz do Trabalho conceder a tutela de urgéncia, ainda que ndo haja
requerimento expresso da parte interessada?

Na doutrina, ndo ha unanimidade sobre o assunto. Enquanto autores como Wagner D.
Giglio*® entendem que o juiz néo esta autorizado a conceder a antecipacao de tutela ex officio,
outra parta da doutrina, como Carlos Henrique Bezerra Leite’®, defende que, apesar da
literalidade do caput do artigo 273 do CPC/73, a medida pode ser concedida mesmo sem o
requerimento da parte.

Primeiramente, cabe definir o método que utilizaremos. Devido ao fato de estarmos
em uma fase de transi¢do, na qual ainda estamos sob a vigéncia do Cddigo de Processo Civil
de 1973, analisaremos a possibilidade de concessao da tutela cautelar e da tutela antecipada de
oficio para, entdo, passarmos a tutela de urgéncia no Novo Cddigo de Processo Civil, que
entrard em vigor em marco de 2016.

Em relagdo as medidas cautelares, a discuss@o gira em torno do artigo 797 do CPC/73,
que assim dispde: “SO em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara
0 juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes”**°. Parece-nos que aqui n&o ha muito
espaco para davidas, tendo em vista que, por meio de simples interpretacdo gramatical,
poderiamos concluir que o juiz pode, excepcionalmente, determinar medidas cautelares ex
officio. Isso porque esse artigo diz que as medidas podem ser determinadas “sem a audiéncia
das partes”, ou seja, traz a expressdao no plural, indicando que o juiz ndo precisa ouvir nem
autor nem réu.

Ovidio Baptista da Silva explica a génese das medidas cautelares ex officio,
sustentadas por Calamandrei. O jurista italiano entendia a tutela cautelar inominada como
uma técnica desenvolvida para suprir 0s inconvenientes causados pela morosidade do
procedimento ordinario, contudo, além de reintroduzir as demandas sumarias, ele buscava
também dar mais autoridade ao magistrado, libertando-o da submisséo ao interesse exclusivo
das partes. Assim, seus dois objetivos principais eram dar celeridade a prestacéo jurisdicional

e defender a jurisdi¢do, publicizando-a. Para isso, equiparou as providéncias cautelares ao

128 GIGLIO, Wagner D.; CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito Processual do Trabalho. 16 ed. So Paulo:
Editora Saraiva, 2007, p. 327.

129 EITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Processo do Trabalho. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 200.
130 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm Acesso em: 01 nov.2015
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instituto anglo-americano do Contempt of Court (medidas contra o desrespeito ao Tribunal).
Depois, essas medidas cautelares destinadas a resguardar o império da jurisdigdo deram lugar
as cautelares ex officio.'®

A discussdo nesse ponto estd em que situagBes o juiz podera conceder de oficio a
tutela cautelar, considerando que o artigo 797 do CPC/73 diz que isso ocorrera “s6 em casos
excepcionais, expressamente autorizados por lei”. Luiz Guilherme Marinoni entende que ha
hipdteses em que 0 juiz estd autorizado por lei a conceder a tutela cautelar de oficio, sendo
que autorizado quer dizer ndo impedido, ao contrario de quando existir lei, situacdo em que 0

132

magistrado tem o dever de conceder a tutela cautelar, se presentes os requisitos . A outra

hipotese seria quando o juiz se deparasse com casos excepcionais, sendo que

Para concretizar o significado de casos excepcionais, € preciso deixar claro, de
inicio, que, havendo situacdo capaz de por em risco a efetividade da tutela do direito
material, o juiz deverd, quando possivel, mandar que as partes se pronunciem,
permitindo-lhes chegar a uma solucdo de consenso capaz de colocar fim a situacéo
de perigo, ou, até mesmo, abrindo & parte que pode ser prejudicada oportunidade
para o requerimento da tutela cautelar.

Apenas quando ndo houver tempo para o juiz ouvir as partes é que se apresentara a
primeira caracteristica de "caso excepcional”. Existindo situa¢do de perigo capaz de
colocar em risco a efetividade da tutela do direito, e ndo havendo tempo para o juiz
ouvir os litigantes, a tutela cautelar pode ser concedida sem requerimento da parte.**

Dentre os autores que defendem a possibilidade da concessdo ex officio da medida
cautelar, todos concordam que ela somente podera dar-se incidentalmente, ou seja, quando ja
existir processo instaurado. Admitir o contrario, a concessdo da tutela cautelar de oficio antes
da instauracdo da acdo, seria afrontar o Principio Dispositivo, o qual somente autoriza a
prestacdo da tutela jurisdicional quando requerida pela parte.

Quanto a aplicacdo do artigo 797 do CPC/73 ao Processo do Trabalho, adotamos o
posicionamento de Amauri Mascaro Nascimento que, ao citar Galeno Lacerda, entende ser
faculdade do juiz decretar medidas cautelares de oficio, tendo em vista a prevaléncia do
interesse social indisponivel, tanto que o magistrado esta autorizado pelo artigo 878 da CLT a

promover de oficio a execugdo, aproximando-se esse processo mais do inquisitorio®*.

BLDASILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. v. 3. 2 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1998, p. 93-95.

132 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 106.

133 |bidem, p. 107.

134 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 29 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 908.
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Mais controvertida é a questao sobre a possibilidade de concessédo da tutela antecipada
ex officio. Essa discussdo ocorre devido ao caput do artigo 273 do CPC/73 trazer expressa-
mente em seu texto que “o juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcial-
mente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial™*®*. A primeira impressdo que temos
ao fazer a leitura desse dispositivo é que a tutela antecipada somente pode ser concedida
quando requerida expressamente pela parte que a pretende.

Desde j4, esclarecemos que nossa discussao girard apenas em torno do inciso I, do ar-
tigo 273, pois o inciso Il ndo exige a demonstracdo de urgéncia para a concessdo da tutela
antecipada, sendo essa medida deferida nos casos em que houver abuso do direito de defesa
ou manifesto propdsito protelatério do réu. Justamente por isso, 0 Novo Cédigo de Processo
Civil passou a tratar essas hipoteses como casos para a concessao de tutela proviséria de evi-

déncia, e ndo de urgéncia.

Para aceitarmos a concessdo de oficio da tutela antecipada pelo magistrado, é necessa-
rio fazermos uma interpretacdo mais complexa do que a mera interpretacdo gramatical. Desde
ja, adiantamos que nos posicionamos favoravelmente a concessdo ex officio da tutela anteci-
pada na Justica do Trabalho e aqui nos deteremos somente ao Processo do Trabalho, o qual

constitui nosso objeto central de estudo. Passemos, entdo, aos motivos.

O Processo do Trabalho ndo é um fim em si mesmo, mas sim tem como funcao princi-
pal ser um instrumento de efetivacdo do direito material. E o direito material trabalhista visa
basicamente a assegurar os direitos do empregado hipossuficiente, possuindo escopo predo-
minantemente social. Tanto na relacdo material, quanto na relacdo processual, ndo existe
igualdade entre empregado e empregador, sendo esse 0 motivo pelo qual o direito brasileiro

busca proteger o trabalhador, na tentativa de minimizar esse desiquilibrio.

Os créditos buscados pelo reclamante, que, na grande maioria das vezes, é 0 emprega-
do, sdo em regra créditos de natureza alimentar. O empregado trabalha o0 més inteiro para,
somente depois, receber seu salario, destinado basicamente a garantir a sua sobrevivéncia e de
sua familia, é submetido durante toda a vigéncia do contrato de trabalho aos poderes do em-
pregador e, por vezes, ainda é dispensado sem receber as verbas rescisorias que Ihe séo de
direito. Desse modo, por ser hipossuficiente social e economicamente, o Estado criou regras

que Ihe d&o maior protecao.

135 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869compilada.htm Acesso em: 01 nov.2015
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Assim, de nada adianta a prestagéo jurisdicional do Estado ocorrer quando o direito
ndo mostrar-se mais Util ao trabalhador. Acesso a justica ndo significa apenas propor uma

acao, significa ver seu direito satisfeito tempestivamente.

Roberto Eurico Schmidt Junior afirma que o ordenamento juridico brasileiro ndo veda
a antecipacdo de oficio, ainda que pela leitura do artigo 273 do CPC/73 essa possibilidade
pareca ser excluida. Exemplifica citando o artigo 4° da Lei n°® 5.478/68, que determina que 0
juiz fixe alimentos provisorios, salvo se o credor expressamente declarar que deles ndo neces-
sita. Assim, nem sempre a concessdo da tutela antecipada depende de requerimento da par-

te.136

De fato, se fizermos uma interpretacao estritamente gramatical ou literal do artigo 273
do CPC/73, concluiremos pela impossibilidade de o juiz do trabalho conceder de oficio a tute-
la antecipada. No entanto, essa posicdo mostra-se inadequada e insuficiente para atender as
atuais necessidades daqueles que buscam a tutela jurisdicional. Além da interpretacdo grama-
tical, também precisamos utilizar outras espécies de interpretacdo, a fim de entender o real

alcance dessa norma.

Com base na licdo de Glauco Barreira Magalhdes Filho explicaremos, de forma sucin-
ta, as outras espécies de interpretacdo que consideramos relevantes para a presente discussao.
A interpretacdo logica esta ligada a vontade do legislador ao criar a norma, a interpretacédo
sistematica busca dar unidade e coeréncia ao ordenamento juridico, a interpretacao historica
propde que se reporte a0 momento histdrico da criagdo da norma e as causas de sua criacao,
teleoldgica ou finalistica é a interpretacdo da norma a partir do fim social a que se destina e,
por fim, a interpretacdo socioldgica, que possui 0s objetivos de conferir aplicabilidade a nor-
ma em relacdo aos fatos sociais por ela previstos, permitir que ela se atualize para abranger
novas situagOes ndo previstas pelo legislador e possibilitar 0 acompanhamento das transfor-

macdes da sociedade, atendendo as exigéncias do bem comum.**

Utilizando-se esses outros tipos de interpretacdo, a possibilidade da concessdo da tute-
la antecipada ex officio na Justica do Trabalho parece coerente. I1sso porque a antecipacao de
tutela foi criada justamente para dar maior efetividade ao processo, evitando que o direito
perecesse durante o desenrolar do procedimento que, em geral, € ordindrio. Também néo se

pode deixar de lado a finalidade primordial do Processo do Trabalho, que € realizar os direitos

136 SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. Tutela Antecipada de Oficio: A luz do art. 273, I, do Cédigo de
Processo Civil. Curitiba: Jirua, 2007, p. 51-52.

37 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Curso de hermenéutica juridica. 4 ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2013, p. 56-67.
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do trabalhador, garantindo os direitos sociais que Ihe sdo assegurados, inclusive, constitucio-

nalmente.

Poder-se-ia, entdo, argumentar que, ao conceder a tutela antecipada de oficio, o juiz
afrontaria os Principios Dispositivo e da Demanda. Muitos juristas entendem que esse Princi-
pio pode ser chamado de Principio Dispositivo ou da Demanda, possuindo o mesmo signifi-

cado. No entanto, Ovidio Baptista da Silva traz a seguinte diferenciacéo:

Enquanto o principio dispositivo diz respeito aos poderes das partes em relagéo a
uma causa determinada, posta sob julgamento, o principio de demanda refere-se ao
alcance da prdpria atividade jurisdicional. O primeiro corresponde a delimitagéo dos
limites dentro dos quais ha de mover o juiz, para o cumprimento de sua fungéo ju-
risdicional, e até que ponto ha de ficar na dependéncia da iniciativa das partes na
condugdo da causa e na busca do direito formador de seu convencimento; ao contré-
rio, o principio de demanda baseia-se no pressuposto da disponibilidade ndo da cau-
sa posta sob julgamento, mas do préprio direito subjetivo das partes, segundo a regra
bésica de que ao titular do direito cabera decidir livremente se o exercera ou se dei-
xaré de exercé-lo. '

Seja qual for a posicdo adotada, entendendo-se o Principio Dispositivo e da Demanda
como sinbnimos ou ndo, ndo visualizamos qualquer atentado a sua disciplina. 1sso porque o
juiz ndo inicia o processo, apenas concedendo a tutela antecipada incidentalmente, em proces-
so ja em andamento, regularmente proposto pelo reclamante. Além disso, o magistrado con-
cede a antecipacdo de tutela com base no pedido feito pela parte, ou seja, apenas adianta a
satisfacdo do direito pretendido, ndo extrapolando os limites da lide.

O processo possui carater instrumental e, em sendo o direito tutelado indisponivel, a
nocdo de impulso oficial deve ter uma interpretacdo diferente daquela realizada quando se
trata de direitos disponiveis. O Estado deve estar preocupado em oferecer uma justica eficaz,
por isso, 0 juiz deve, ao proferir uma sentenga, preocupar-se com a eficacia da mesma a fim
de atingir-se uma justica “justa”. Desse modo, além do magistrado possuir os poderes de cog-
nicdo e de execucdo, poderes tradicionalmente referidos pela doutrina, ele deve também pos-

suir o poder de prevencdo.™*®

Ainda, importante lembrar que o processo laboral é regido pelos principios da oralida-
de, da simplicidade, da celeridade e da informalidade, autorizando o artigo 791 da CLT o ius

postulandi. Além disso, tem relevante aplicagdo o principio da protecdo ao trabalhador. Entéo,

“* DASILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. v. 1. 7 ed. S&o Paulo: Editora Forense, 2005, p. 50.
139 SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. Tutela Antecipada de Oficio: A luz do art. 273, I, do Cédigo de
Processo Civil. Curitiba: Jirua, 2007, p. 127.
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como exigir que a parte que reclama pessoalmente na Justica do Trabalho requeira ao juiz a
concesséo de tutela antecipada?

Talvez o ius postulandi e a natureza dos direitos tutelados pelo Processo do Trabalho
tenham feito com que o legislador concedesse ao juiz maior poder para conduzir 0 processo.
Nesse sentido o artigo 765 da CLT disciplina que: “0s Juizos e Tribunais do Trabalho teréo
ampla liberdade na dire¢do do processo e velardo pelo andamento répido das causas, podendo

determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas™*.

O artigo 878 da CLT, ao autorizar que o juiz inicie de oficio a execu¢do, também cor-
robora a ideia da existéncia do principio da majoracdo dos poderes do juiz do trabalho na
conducdo do processo. Ainda, a doutrina moderna defende que o magistrado deve buscar a
verdade real, 0 que demanda uma postura mais ativa do mesmo, que possui mais liberdade

para tracar os rumos do processo, podendo determinar as diligéncias que entenda necessarias

para solucionar o conflito, a fim de possibilitar uma sentenca mais justa.'**

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, o juiz é o intérprete final do direito no proces-
s0, tendo como principal fungdo decidir'*?. Ele entende que interpretacéo, integracéo e aplica-
cao sdo fases de um mesmo procedimento, pois, para aplicar a norma, é preciso interpreta-la

e, ndo sendo ela adequada ao caso concreto, deve ser integrada, tornando essa fungéo do juiz

ainda mais relevante no processo do trabalho, tendo em vista a existéncia de muitos tipos de

normas no direito do trabalho*.

Certamente o magistrado, ao analisar a possibilidade de concessdao das tutelas

provisorias de urgéncia, ird deparar-se com valores constitucionais conflitantes, sendo que

A questdo da natureza constitucional da tutela proviséria (de urgéncia e de evidéncia)
deve ser resolvida a luz das garantias da efetividade do processo e da cognicéo
adequada que compBe o devido processo legal, informado pelo contraditério
equilibrado e ampla defesa.

Muitas vezes, direitos fundamentais, amparados em sede constitucional, apresentam-
se antagdnicos em determinada situacdo concreta. Eventual colisdo ou conflito de
direitos revela a possibilidade de ocorrerem fenémenos de tensdo, a serem
solucionados no plano legislativo ou judicial. De qualquer sorte o correto
equacionamento dessa questdo requer sejam ponderados os bens e valores em
conflito, a fim de se dar preferéncia aquele que, ao ver do intérprete, seja superior e
mereca prevalecer.***

10 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm Acesso em: 01 nov.2015
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12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 29 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 241.

3 Ihidem, p. 245-246.
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Ao analisarmos a jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, ob-
servamos que ha entendimento tanto no sentido de que ndo é possivel a concessdo da anteci-

pacao de tutela ex officio pelo juiz, como no sentido de admitir essa possibilidade.

A desembargadora Dra. Denise Pacheco, ao atuar como relatora da acdo cautelar de n°
0020032-68.2015.5.04.0000, afirmou que ndo é dado ao juiz conceder de oficio a antecipacao
de tutela, pois o artigo 273 do CPC exige o requerimento da parte. Assim, considerou extra
petita a sentenca que deferiu a antecipacdo de tutela ex officio, pois teria extrapolado os limi-
tes da lide e afrontado os artigos 128 e 460 do CPC.**°

No mesmo sentido, a decisdo do Recurso Ordinario de n°® 0020910-12.2014.5.04.0005,
na qual os desembargadores entenderam, por unanimidade, que ndo é possivel determinar a
antecipacgéo de tutela sem que haja requerimento da parte, sendo a sentenca que a concedeu
ultra petita. Os julgadores defenderam que apenas o estabelecimento de multa diaria por atra-
so no cumprimento de obrigacdo de fazer, ou seja, 0 estabelecimento de astreinte, é possivel

de oficio.*®

Por outro lado, a desembargadora Ténia Regina Silva Reckziegel, ao analisar mandado
de seguranca contra ato do Juiz da 3% Vara do Trabalho de Caxias do Sul, que determinou,
antes da realizacdo da audiéncia inicial e sem que houvesse pedido de antecipacdo dos efeitos
da tutela, a reintegracdo de autora gestante no emprego, entendeu ndo haver ilegalidade ou
abusividade na decisdo atacada. Justificou sua posicdo com base no fato de que, estando pre-
sente verossimilhanga suficiente, bem como risco de ineficacia da tutela, caso somente conce-
dida na sentenca, a antecipacdo de tutela pode ser concedida, reportando-se aos argumentos

do juiz de primeiro grau, que assim fundamentou sua deciséo:

Tutela de Evidéncia. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015, p. 177.

14% R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. A¢do cautelar para deferimento de
efeito suspensivo ao recurso julgada procedente. Processo n® 0020032-68.2015.5.04.0000. Banco Daycoval/SA e
Sindicato dos empregados em estabelecimentos bancarios de Caxias do Sul. Relatora: Denise Pacheco. 19 de
margo de 2015. Disponivel em: http://gsa6.trt4.jus.br/search?q=cache:6kQMQh-
Su-
vkJ:jbintra.trt4.jus.br:8080/pje_2grau_helper/jurisp%3F0%3Dd%26¢%3D1461927%26v%3D2923854+antecipa
%C3%A7%C3%A30+de+tutela+e+de+0f%C3%ADcio+inmeta:DATA_DOCUMENTO:2014-11-06..2015-11-
06++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&lr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8 Acesso em 06 nov.2015

1%8R10 GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regido. Manutencdo do padrdo remunerato-
rio de empregado reabilitado. Processo n° 0020910-12.2014.5.04.0005 . Empresa Brasileira de Correio e Telégra-
fos e Alexandre Barbosa Rodrigues. Relatora: Maria Helena Lisot. 17 de abril de 2015. Disponivel em:
http://gsa6.trt4.jus.br/search?g=cache:pj3NOXjE-
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06++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&lIr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8 Acesso em 06 nov.2015
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No caso especifico, a autoridade dita coatora, a vista dos documentos acostados aos
autos, constatou que, a data da despedida, a reclamante estava gravida, portanto, ao
abrigo do direito a manutengdo do contrato de trabalho, e que a demora na entrega
da prestacdo jurisdicional poderia acarretar prejuizos irreparaveis a trabalhadora.
Entendo que a decisdo atacada atende os principios constitucionais da celeridade e
da razoavel duracdo do processo - art. 5°, LXXVIII, da CF, ndo sendo a auséncia de
pedido expresso de antecipacdo da tutela dbice a sua concessdo. Observo, por
oportuno, que na peticdo inicial da acdo subjacente, a reclamante, ainda que néao
formule, expressamente, pedido de antecipacdo da tutela, postula a anulacdo da
dispensa e a consequente reintegragéo no emprego.

Neste sentido os ensinamentos de Carlos Henrique Bezerra Leite:

“Nao obstante a literalidade do caput do art. 273 do CPC, parece-nos que ho
processo do trabalho é factivel a antecipagdo de tutela de oficio pelo préprio Juiz,
independentemente de requerimento da parte. Ora, se estamos diante de um ato
judicial com caracteristica de provimento mandamental e executivo lato sensu e se 0
juiz do trabalho estd autorizado a promover a execucdo ex officio (CLT, art. 878),
entdo ndo seria legalmente proibido ao juiz determinar, de oficio, a antecipagdo dos
efeitos da tutela de mérito, desde que presentes os demais requisitos autorizadores
[...] (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 6. ed.
S&o Paulo: LTr, 2008. p. 482) ™.

Nesse contexto, encontram-se atendidos 0s requisitos necessarios a antecipagdo dos
efeitos da tutela, nos termos do art. 273 do CPC, quais sejam: a prova inequivoca do
fato, a verossimilhanga da alegacdo e a possibilidade de danos irreparaveis,
decorrentes da despedida sem justa causa de empregada gestante, o que dispensa a
cognicéo exauriente.**’

Assim, ao realizar pesquisa jurisprudencial no Tribunal galcho, percebeu-se que, além
de ndo existirem muitos julgados tratando sobre o assunto, a matéria é controvertida também
dentre os julgadores dessa Corte. Ficamos com o segundo entendimento, por acreditarmos que
estd em consonancia com os principios que regem o Processo do Trabalho, bem como com os

ditames estabelecidos pela nossa Carta Magna.

A relutancia em aceitar a concessdo ex officio da tutela de urgéncia demonstra que,
apesar vivermos na era da constitucionalizagdo do processo, os tracos do racionalismo ainda
apresentam-se fortes nos juristas brasileiros. A preocupac¢do com a seguranga juridica, de-
monstrada nos dois primeiros julgados citados, supera a preocupacdo com a efetividade do
processo, tornando dificil a aceitacdo de medidas satisfativas, concedidas com base em cogni-

¢ao sumaria.

147 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Julgamento de mandado de segu-
ranga. Processo n° 0021680-20.2014.5.04.0000. Unylaser — Empresa Metallrgica LTDA e Juiz do trabalho da 3?
vara de Caxias do Sul-RS. Relatora: Tania Regina Silva Reckziegel. 27 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
http://gsa6.trt4.jus.br/search?g=cache:PDueeqWuMOgJ:jbintra.trt4.jus.br:8080/pje_2grau_helper/jurisp%3Fo%3
Dd%26c%3D1331614%26v%3D2663228+antecipa%C3%A7%C3%A30+de+tutela+e+de+0f%C3%ADcio+inm
eta:DATA_DOCUMENTO:2014-11-06..2015-11-
06++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&lIr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8 Acesso em 06 nov.2015
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Ovidio Baptista da Silva critica 0 normativismo moderno, que fez com que o estudo de
“casos” fosse suprimido da doutrina e das universidades. Preocupa-se apenas com a “norma”,
eliminando-se os “fatos”, postura que tem suas raizes no racionalismo do século XVII, o que
resulta na construcdo do Direito como uma ciéncia demonstrativa, e ndo de compreensao.
Para que o Direito torne-se um instrumento democratico ¢é preciso discutir “casos praticos”,

abandonando o dogmatismo.**®

A concessdo de tutela antecipada e cautelar de oficio pelo juiz exige do mesmo exata-
mente isso: a analise do caso concreto. Percebendo o magistrado que os requisitos legais exi-
gidos estdo preenchidos e que o direito em voga corre risco de ndo ser efetivado tempestiva-
mente, caso Se espere por uma cognigdo exauriente, deve ter a sensibilidade de conceder a

tutela, ainda que néo haja requerimento da parte.

Como se pode observar (...), exige-se do juiz muito mais do que a mera aplicagdo da
lei ao caso concreto: exigisse-lhe a aplicacdo do direito ao caso concreto.

N&o é mais suficiente o juiz com excessivo apego a fdrmulas preestabelecidas, cuja
funcéo se resume a dizer quem melhor preenche os requisitos da letra fria da lei.**°

Importante esclarecer que referir a existéncia de maiores poderes do juiz na conducao
do processo trabalhista ndo significa dizer que o juiz deva ser discricionario ou arbitrario. Le-
nio Luiz Streck critica o poder discricionario dos juizes que por vezes deixam claro que estao
julgando “de acordo com a sua consciéncia” ou “seu entendimento pessoal sobre o sentido da
lei”**°. O Procurador de Justica gaticho esclarece que sua critica & discricionariedade judicial
nao ¢ uma “proibi¢do de interpretar”, pelo contrario, pois os textos juridicos contém vaguezas
e ambiguidades que demandam interpretacdo, o problema esta no fato de a discricionariedade

transformar juizes em legisladores*>.

Concordamos com esse posicionamento, pois, ainda que sejamos favoraveis a conces-
sdo ex officio das tutelas antecipada e cautelar, entendemos que essa situacdo somente podera
ocorrer quando presentes os requisitos legais. O juiz deve buscar ao maximo a imparcialidade
e deve estar sempre atento ao disposto pela norma juridica, pois, do contrario, corre o risco de

tornar-se discricionario.

1“8 DA SILVA, Ovidio A. Processo e Ideologia: O paradigma Racionalista. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2004, p. 36-37.

149 SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. Tutela Antecipada de Oficio: A luz do art. 273, I, do Cédigo de
Processo Civil. Curitiba: Jirua, 2007, p. 138.

10 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p. 20.

1 Ihidem, p. 95.
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Por esse motivo, acreditamos que

N&o obstante a literalidade do caput do art. 273 do CPC, parece-nos que, no proces-
so do trabalho, ¢ factivel a antecipagdo da tutela de oficio pelo proprio juiz, inde-
pendentemente de requerimento da parte. Ora, se estamos diante de um ato judicial
com caracteristica de provimento mandamental e executivo lato sensu e se 0 juiz do
trabalho esté autorizado a promover a execugao ex officio (CLT, art. 878), entdo, ndo
seria vedado ao juiz determinar, de oficio, a antecipacdo dos efeitos da tutela de mé-
rito, desde que presentes os demais requisitos autorizadores*®%.

Essa é nossa posicdo tendo em vista o Codigo de Processo Civil de 1973, ora em vi-
gor. Em relacdo a matéria no Novo Cadigo de Processo Civil, publicado em margo do corren-

te ano, necessarios alguns apontamentos.

Conforme explorado anteriormente, o NCPC aboliu o Livro Il que trata do Processo
Cautelar. Com o novo Cdédigo, teremos o Livro V que se destina a Tutela Provisoria, a qual
foi dividida em tutela provisoria de urgéncia e tutela proviséria de evidéncia. Nos interessa a

primeira que, por sua vez, pode ser antecipada ou cautelar.

Percebe-se, entdo, uma mudanga significativa na sistematica trazida pelo NCPC, ape-
sar de a esséncia desses institutos ser a mesma da tutela antecipada e da tutela cautelar, ja dis-
ciplinadas pelo CPC/73.

O artigo 299 do NCPC dispde que “a tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa
e, quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido principal”**®. Fazendo-se
uma interpretacdo gramatical desse dispositivo, parece-nos que a concluséo seria semelhante
aquela feita quando do estudo do artigo 273 do CPC/73, ou seja, a concessdo da tutela provi-
sOria, nesse caso, da tutela provisoria de urgéncia, apenas podera ocorrer quando for requerida

por qualquer das partes.

J& o artigo 300, caput, do NCPC, ao tratar da tutela de urgéncia (tanto cautelar como
antecipada), afirma, em resumo, que a tutela de urgéncia sera concedida quando preenchidos
0s requisitos legais, ndo trazendo nenhuma exigéncia de que essa tutela seja requerida por

uma das partes.

132 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Processo do Trabalho. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 200.
Disponivel em: http://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788522488858/page/200 Acesso em: 01
nov.2015

153 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 01 nov.2015
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Na mesma linha do artigo 299 citado, o artigo 303, caput, do NCPC, afirma que,
quando “a urgéncia for contemporénea a propositura da acao, a peti¢do inicial pode limitar-se
ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicao
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo”***. Assim, para a concessdo da tutela antecipada antecedente, o artigo parece trazer
a necessidade de requerimento na peti¢do inicial. Reforca essa ideia o paragrafo quinto desse
artigo ao exigir que o autor indique na peticdo inicial, ainda, que pretende valer-se do benefi-

cio previsto no caput, qual seja, a tutela antecipada.

Consideramos que esses sdo 0s dispositivos relevantes para responder a nossa pergunta:
de acordo com o disposto no NCPC, é possivel que o Juiz do Trabalho conceda a tutela de

urgéncia ex officio?

Ainda que os artigos 299, caput, 303, caput e 303, paragrafo quinto, todos no NCPC,
tragam a ideia de que a tutela de urgéncia somente pode ser concedida quando requerida por
uma das partes, mantemos nosso posicionamento no sentido de que € possivel essa concessao
ex officio pelo Juiz do Trabalho. Os motivos que justificam nossa opinido também ja foram
expostos anteriormente e, a fim de evitar tautologia, ndo iremos repeti-los, apenas sintetiza-

los.

Cremos, entdo, que, com a vigéncia do NCPC, as tutelas de urgéncia cautelar e anteci-
pada possam ser concedidas sem requerimento do reclamante, considerando-se as caracteristi-
cas peculiares que o Processo do Trabalho possui, em especial a possibilidade do ius postu-
landi. N&o se pode exigir que o trabalhador, ao comparecer a Justica do Trabalho com intuito
de propor sua reclamagao trabalhista pessoalmente, requeira lhe seja concedida “tutela provi-

soria de urgéncia antecipada” ou “tutela provisoria de urgéncia cautelar”.

Tal exigéncia vai de encontro ao escopo social buscado pelo Processo do Trabalho,
bem como dificulta a efetivacdo dos direitos assegurados constitucional e infraconstitucio-
nalmente ao trabalhador. E preciso fazermos uma interpretacio da norma processual civil

compativel com o processo trabalhista, conforme exigido pelo artigo 769 da CLT.

N&o estamos aqui a defender que os juizes devam despir-se de sua imparcialidade e
adotar posicOes discricionarias para fazer valer os direitos do trabalhador. Acreditamos que a
concesséo da tutela ex officio na Justiga do Trabalho € possivel, no entanto, apenas quando

13 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:;

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm
Acesso em: 01 nov.2015
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preenchidos os requisitos legalmente exigidos. Defendemos, portanto, que a jurisdi¢do real-
mente cumpra seu papel, proporcionando ao trabalhador uma tutela jurisdicional util e efetiva,

de acordo com o preconizado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.



CONSIDERACOES FINAIS

O processo de formacgdo do Direito do Trabalho iniciou a partir da Revolugdo
Industrial, durante o seculo XVII, a qual transformou drasticamente os meios de producé&o.
Foi uma resposta do Estado a luta dos trabalhadores, que buscavam melhores e mais dignas
condicdes de trabalho a classe operaria.

Entretanto, quando do seu surgimento, esse ramo do Direito sofreu grandes influéncias
do Direito Civil, pois entendia-se o contrato de trabalho como uma espécie contratual com as
mesmas caracteristicas dos demais contratos presentes no Direito das Obrigacdes.

A diferenca mais marcante entre 0s contratos tipicos do direito civil e o contrato de
trabalho é em relagdo a igualdade das partes. O Direito Civil pressupde equilibrio e autonomia
das partes ao formarem a relagdo juridica. Ao contrario, no Direito do Trabalho, as partes
apresentam-se desiguais material e formalmente, sendo o empregado hipossuficiente na
relacdo formada com o empregador. Esse é o principal motivo pelo qual, tanto no direito
como no processo trabalhista, impera o Principio da Protecéo ao Trabalhador.

Assim como ocorre no ambito do direito material, o Processo do Trabalho possui
grande ligacdo com o Processo Civil, pois dele € derivado. Além disso, o processo trabalhista
ainda sofre grandes influéncias do Processo Civil, sendo as normas do direito processual
comum a ele aplicadas, quando houver omisséo e compatibilidade com a legislagéo laboral,
por forca do artigo 769 da CLT.

O Processo do Trabalho, entdo, tem como escopo central ser instrumento de efetivacdo
dos direitos sociais proclamados pelo Direito Obreiro. Como a regra € que o reclamante seja o
empregado e que 0 objeto da acdo sejam verbas de natureza alimentar, a Justica do Trabalho
tem como principios norteadores a simplicidade, a oralidade, a informalidade e a celeridade.
Esses principios tornam-se ainda mais importantes quando lembramos que é autorizado o ius
postulandi na Justica Laboral.

Em 1988, o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e as demais
reformas realizadas nos anos subsequentes pelas emendas constitucionais, resultaram na
constitucionalizacdo do processo. A efetividade, o devido processo legal e a celeridade
processual foram eleitos direitos fundamentais do cidadé&o.

Também na busca pela garantia da efetividade do processo, a reforma legislativa,
promovida no Codigo de Processo Civil por meio da Lei 8.951, de 13 de dezembro de 1994,
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trouxe a possibilidade da antecipacéo de tutela no procedimento ordinario. Desse modo, 0 juiz
foi autorizado a antecipar os efeitos do provimento que antes seria alcan¢ado somente ap6s 0
fim do procedimento. Ao lado do processo cautelar, ja ha muito disciplinado e que tem por
finalidade assegurar o direito material, esse novo instrumento passou a ser uma op¢ao para
minimizar os danos de uma cognigdo processual exauriente.

Entdo, em marco de 2015, foi publicado o Novo Cdédigo de Processo Civil, que seréd
aplicado a partir de marco de 2016, alterando a sistematica do Codigo ora vigente. As tutelas
cautelar e antecipada continuardo a existir, ainda que com algumas diferencas, porém serdo
chamadas de tutela provisoria de urgéncia cautelar e tutela proviséria de urgéncia antecipada.
Apesar de sistematizadas de modo diferente, ambas continuam basicamente com as mesmas
caracteristicas que apresentam atualmente.

As tutelas cautelar e antecipada disciplinadas no CPC/73 sdo aplicadas
subsidiariamente ao Processo do Trabalho com base no artigo 769 da CLT. Por sua vez, as
tutelas de urgéncia presentes do NCPC continuardo a ser aplicadas em decorréncia do
Principio da Subsidiariedade, contudo ganharam ainda mais forca com a disciplina do artigo
15 trazido pela nova legislacéo.

A partir dessas consideracdes, surge a discussdo sobre a possibilidade de concessao da
tutela de urgéncia ex officio na Justica do Trabalho. Primeiramente, analisamos a matéria sob
a Otica do atual Codigo de Processo Civil para, posteriormente, fazermos as conclusfes
referentes a disciplina trazida pelo Novo Cadigo.

Em relacdo a tutela cautelar, parece ndo haver maiores discussdes, considerando a
redagédo do artigo 797 do CPC/73, que parece autorizar o magistrado a determinar medidas
cautelares de oficio, quando esteja autorizado por lei e em casos excepcionais. Chegamos a
essa conclusdo a partir da mera leitura do dispositivo e através de simples interpretacdo
gramatical.

Por outro lado, ao tratarmos da tutela antecipada, o artigo 273, caput, do CPC/73,
enseja maiores divergéncias. 1sso decorre do fato de esse dispositivo trazer a expressdo "a
requerimento da parte”, dando a impressao de que essa ¢ uma das condi¢des para a concessao
da medida.

Nos detemos na analise do inciso I, do artigo 273, pois ele exige o requisito da
urgéncia, enquanto o inciso Il disciplina os casos de abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatdrio do réu, sendo tratado pelo NCPC como tutela de evidéncia.

Para defendermos a possibilidade da antecipagdo de tutela ex officio na Justica do

Trabalho, precisamos fazer um exercicio mais complexo de raciocinio. Se adotassemos a
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interpretacdo gramatical, concordar com a concessdo da medida de oficio seria incoerente.
Assim, necessario que se faga uma interpretacdo utilizando outras espécies de interpretacéo,
em especial, a sistematica e a teleoldgica.

Também entendemos que, ao conceder a tutela antecipada ex officio, ndo ha qualquer
atentado aos Principios Dispositivo e da Demanda, pois 0 juiz ndo inicia 0 processo, apenas
concedendo a medida incidentalmente, em processo ja em andamento, regularmente proposto
pelo reclamante. Ainda, a antecipacdo de tutela é concedida pelo magistrado com base no
pedido feito pela parte, ou seja, apenas adianta-se a satisfacdo do direito pretendido, ndo se

extrapolando os limites da lide.

Em relac&o a disciplina no NCPC, que trouxe as tutelas cautelar e antecipada como tu-
telas de urgéncia, os artigos 299, caput, 303, caput e 303, paragrafo quinto, parecem trazer a
mesma ideia do artigo 273, caput, do CPC/73, qual seja, que a tutela de urgéncia somente
pode ser concedida quando requerida por uma das partes. Apesar disso, continuamos a crer na

possibilidade da concessdo dessas medidas ex officio na Justi¢a Laboral.

Ademais, inegavel que o Juiz do Trabalho possui papel de diretor do processo, sendo-
Ihe atribuido pelo artigo 765 da CLT ampla liberdade na conducdo do processo trabalhista e o
dever de zelar pela rapida resolucdo do litigio. Outro dispositivo que demostra a postura mais
ativa que o magistrado da Justica Trabalhista deve assumir é o artigo 878 da CLT, o qual au-

toriza que ele inicie de oficio a execucao.

Para que o juiz possa cumprir de forma satisfatoria a sua funcédo, qual seja, decidir de
forma justa, é necessario despir-se das ideias racionalistas do século XVII. O juiz "boca da lei”
ndo tem espacgo na sociedade contemporanea, que demanda respostas cada vez mais rapidas e
complexas da jurisdicéo.

Lembramos que postura ativa ndo possui 0 mesmo significado de discricionariedade
judicial, por isso, somos favoraveis a concessdo ex officio das tutelas de urgéncia apenas
guando preenchidos os pressupostos legalmente exigidos, sendo que a imparcialidade nunca
deve ser deixada de lado.

Reconhecemos e entendemos todos os problemas estruturais pelos quais passa a
Justica brasileira, com numero insuficiente de magistrados e auxiliares da justica para
acompanhar o vertiginoso crescimento do numero de processos. Também ndo ignoramos 0s
problemas enfrentados na esfera trabalhista, que vé muitos empregadores apenas cumprirem
suas obrigacdes apos serem demandados judicialmente.

Isso, no entanto, ndo pode servir de desculpa para uma prestacdo jurisdicional
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deficiente. O trabalhador, que na imensa maioria dos casos, depende de seu salério para
sustentar a si e a sua familia, ndo pode esperar por anos para ter seus créditos de natureza
alimentar satisfeitos. Ou pior, ndo receber seus créditos, pois, em decorréncia da demora do
procedimento, o empregador desfez-se de todos seus bens ou até mesmo faliu.

Desse modo, ao encontro do que preconiza a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, a Justica do Trabalho, por meio do juiz, deve proporcionar ao trabalhador uma tutela
jurisdicional util e tempestiva, utilizando-se, se necessario, da concessao das tutelas de

urgéncia ex officio a fim de garantir a efetividade do processo trabalhista.
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