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RESUMO

As regras de direito processual passam por transformacdes visando
a possibilitar técnicas adequadas para a rapida e eficiente entrega do direito ao
cidaddo. O instituto da antecipacdo da tutela especifica de mérito nas

obrigacdes de fazer e nado fazer, introduzido no direito brasileiro por meio da



Lei 8.952/94, que determinou nova redacdo ao artigo 461, 83°, do Cddigo de
Processo Civil, € uma importante contribuicdo rumo a efetividade do direito.
Essa nova regra & aplicavel ao processo do trabalho em diversas situacdes
onde o fundamento é relevante e existe o justificado receio de ineficacia do
provimento final. A tutela especifica pode ser antecipada a requerimento da
parte e “ex officio”, desde que observados o0s requisitos para sua concessao,
atendendo ao principio constitucional do livre acesso a justica que tem

inerentes, a celeridade e efetividade.

ABSTRACT

The rules legal proceedings have continuously evolved, aiming at
improving the process in order to assist the population more efficiently. The law

instrument that gives the specific tutelage or merit antecipation’s in to do or not



to do obligations first brought into the brazilian rights trought Law 8.952/94,
which determined a new wording for article 461, 83° of the Processual Civil
Code has provided an important contribution to the law effectiveness. This new
rule is applicable to procedural law of labor in several situations where the
motive is relevant and there is a justified distrust of inefficiency in the judicial
decision. The specific right may be anticipated if requested by the party and “ex
officio”, as long as the requirements for its concession are observed and the

constitutional provision of free access to justice is respected.
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INTRODUCAO

O mundo passa por rapidas transformacdes, assim como as

relagdes juridicas. E nesse novo mundo que se vai formando ndo basta mais
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apenas a realizacdo do direito. E necesséaria a efetividade da prestacgéo

jurisdicional.

Passando pela mudanca necesséria ao processo, com vistas a
alcancar o direito objetivo, e construindo caminhos, o legislador brasileiro nos
brindou com a Lei 8.952, de 13.12.1994, que alterou a redacéo dos artigos 273
e 461 do CPC.

Junto com outras mudancgas, ficou clara a intencdo de dotar o

processo com mecanismos hébeis a possibilitar a efetivagédo do direito.

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia entendem pela
impossibilidade de se antecipar a tutela sem o expresso requerimento da parte,
como esta expresso no artigo 273 do CPC, alterado pela Lei citada. Mas tal
entendimento ndo vai de encontro ao principio constitucional do direito a uma

completa e efetiva prestacéo jurisdicional?

Entdo, a efetividade das decisfGes seriam garantidas pelo poder
geral de cautela que detém os magistrados. E dai que vem o dever do Juiz em
conceder a tutela especifica e determinar providéncias capazes de assegurar o
cumprimento de sua decisdo, conforme especificado no caput do art. 461 do
CPC.

Esse dever vem seguido da faculdade de o Juiz antecipar a tutela,
conforme o 83° do art. 461 do CPC, ao dizer que é licita a antecipagdo de
tutela quando “for relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento”.

Certo que o instituto da antecipacdo de tutela ndo é novo, mas

ganhou forga com as alteragfes citadas.

O aparelho judiciario se mostra moroso diante da diversidade e do

namero de conflitos que se apresentam para solucdo e, juntamente com a
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vasta gama de recursos, pode emperrar a realizagdo do direito. Mesmo
conseguindo, ao final do processo, obter o bem perseguido, o autor restara

prejudicado pela demora que, por si, podera trazer danos.

Diante desse quadro € que pretendemos tratar da possibilidade de
antecipacao de tutela de oficio, interpretando tanto os arts. 273 e 461 do CPC

quanto o principio constitucional do direito a efetiva prestacao jurisdicional.

Trataremos, ainda, dos limites e das possibilidades da concessao da
medida antecipatoria de tutela, de oficio, quanto as obrigacdes de fazer e ndo

fazer no direito do trabalho.

O estudo também pretende analisar o abuso do direito de defesa e
do direito de defesa garantido constitucionalmente.

Nosso estudo passa por uma analise da evolugdo do processo ao
longo do tempo, desde o periodo antigo, quando vigorava a autotutela,e até a
fase instrumentalista, hoje vivida pelo direito processual brasileiro.

Analisaremos a crise e a transformacéo do processo do trabalho e a
antecipacao da tutela do artigo 273 do CPC, assim como a antecipacao da
tutela especifica de mérito nas obrigacdes de fazer e nao fazer, tal como esta
no artigo 461 do CPC. A possibilidade de concesséo, de oficio, da antecipacao

da tutela especifica na Justica do Trabalho é o ponto principal a ser analisado.

CAPITULO |
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DA AUTOTUTELA A TUTELA ESTATAL

1.1 - ASPECTOS GERAIS

A historia do direito é estudada a partir da existéncia de documentos
escritos. E certo que cada povo nas antigas civilizacdes tinha passado por uma
evolucao juridica, no entanto, o estudo do direito dos povos sem escrita escapa
quase por completo ao nosso conhecimento, uma vez que 0S vestigios
existentes (armas, armaduras, esqueletos, tamulos, restos de habitacdes, etc.)
permitem apenas a reconstituicdo aproximada da evolugéo social, cultural e
econdbmica dos povos. Apenas do estudo desses vestigios ndo podemos

assegurar a existéncia do direito e sua evolucéo.

A professora Ada Pellegrini Grinover diz que “Nas fases primitivas
da civilizacdo dos povos, quando ainda inexistiam leis gerais e abstratas ou um
orgao estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do
direito, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter
haveria, com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si
mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo. Tratava-se da autotutela, naturalmente
precaria e aleatoOria, que ndo garantia a justica, mas a vitoria do mais forte,

astuto ou ousado.™

Lembra que naquela fase primitiva existia, ainda, a autocomposicao,
onde as partes abriam mé&o de parcela de seus interesses ou de todo ele e que

aos poucos foram sendo procuradas formas imparciais de solugdo dos

! GRINOVER, Ada Pellegrini, “A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova

modalidade de autotutela”, Revista Juridica On Line Ultima Instancia, Ensaios,
(ultimainstancia.uol.com.br/  ensaios/ler_noticia.php?idNoticia=22108), consultado em
28.11.2005.
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conflitos, quando surgem arbitros, sacerdotes ou anciaos que, em tese, agiam

conforme a vontade divina.

Era o periodo em que imperava a auto-defesa, “em que cada um

defendia seu direito pela forca bruta pessoal, familiar, tribal ou grupal”. ?

A distincdo entre a historia do direito e da pré-histéria do direito,
como dito acima, reside no conhecimento da escrita, portanto a pré-historia é-

nos quase desconhecida.

Quando os povos passam a ter sua escrita, ja estdo inseridos na

historia, e a maioria das instituicbes ja existia, como, por exemplo, “o
casamento, o poder paternal e ou maternal sobre os filhos, a propriedade (pelo
menos mobilia), a sucessao, a doacao, diversos contratos, tais como a troca e

0 empréstimo”.’

Varios processualistas entendem, portanto, que o juiz precedeu o
legislador; desse modo o direito escrito é posterior. A justica era encargo da
mesma pessoa que agia como juiz e executor da sentenca, que era feita pela
forca. Direito e justica sao relativos uma vez que inexistiam normas de conduta,

sendo, talvez, a moral coletiva a tnica protecéo do direito naquela época’.

Antes, em época em que predominavam 0s povos ndmades, nao
havia regras ou direitos, e 0 homem era apenas um ser a procura de seu

alimento.

> PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno”, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1987, p. 12.

® GILISSEN, John, “Introducdo Histérica ao Direito”, 42 ed., Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003.

* PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua projecéo no direito moderno”, op. cit., p. 14.
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E unissona a percepgdo de que, com a evolucdo do direito, o
processo civil (direito processual) era visto como um apéndice do direito civil

(direito material).

1.2 — EVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL

Dinamarco separa em trés as fases do processo civil>: o periodo do
sincretismo, o0 autonomista ou conceitual e, por fim, o teleolégico ou

instrumentalista.

No primeiro periodo, o direito processual ndo tinha conceitos
proprios. Era confundido com os procedimentos e era conceituado como

sucessao de atos.

O segundo periodo teve origem com a obra de Bilow, quando se
proclamou a existéncia do direito processual como ciéncia. Deixa para tras a

idéia do processo como modo de exercicio de direitos. Vale citar Dinamarco®:

“Foi nessa segunda fase que os processualistas se aperceberam de
gue o processo nao é um modo de exercicio dos direitos, colocado
no mesmo plano que os demais modos indicados pelo direito
provado, mas caminho para obter uma especial protecdo por obra
do juiz — a tutela jurisdicional. O objeto das normas de direito
processual ndo sdo bens da vida (cuja pertinéncia, uso,
disponibilidade etc. o direito privado rege) mas o0s proprios
fenbmenos que na vida do processo tém ocorréncia, a saber: a
jurisdicdo, a acao, a defesa e o processo (institutos fundamentais,
ou categorias amplissimas em que se contém todos os demais

institutos do direito processual).”

®> DINAMARCO, Candido Rangel, “Instituicdes de Direito Processual Civil", vol. |, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 250.
® DINAMARCO, Candido Rangel, “Instituicdes de Direito Processual Civil” op. cit., p. 257.
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O terceiro periodo € o que vivemos hoje, 0 instrumentalista ou
teleoldégico. O ponto principal desse periodo é o estudo das técnicas
adequadas que possam levar aos resultados necessarios do direito processual.
Preocupa-se com a finalidade do processo.

O doutrinador Edson Prata’ lembra que, com vistas a facilitar o

estudo, os doutrinadores costumam dividir a matéria em seis periodos:

a) periodo primitivo;

b) periodo romano: direito romano e direito romano-germanico;

c) periodo judicialista;

d) periodo pratico;

e) periodo procedimentalista;

f) periodo processualista, ou do processualismo cientifico, ou,

ainda, periodo moderno atual.

No entanto, deve ser ressaltado que ndo ha, entre os periodos
citados, divisdo exata. Os limites quase sempre séo incertos e se confundem.

A diviséo, portanto, € apenas de cunho didatico.
Tendo em vista que 0 nosso ponto central estd no processo civil

contemporaneo, aplicado ao direito do trabalho, faremos breve referéncia a

essa divisao.

1.2.1 — PERIODO PRIMITIVO

O periodo primitivo ndo encontra data precisa de inicio, mas

prossegue até 450 a.C., quando se inicia o Direito Romano.

" PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno”, op. cit., p. 15.
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Sua origem esta no primeiro delito e a posicdo do primeiro julgador
diante dele. Nao se pode imaginar um julgamento sem procedimento, mesmo

gue em sua forma mais elementar.

As civilizacdes grega e romana sao as culturas daquela época que
até hoje se mostram como representantes dos povos antigos e que trazem

reflexos em nosso direito contemporaneo.

O direito de alguns povos merece destaque nesse periodo:
“Suméria, Babilonia (Cdédigo de Hamurabi), Egito antigo, Assiria, direito
mosaico, direito grego, (Licurgo, Solon e o Codigo de Gortina, Cédigo de Manu,
Lei das XIl Tabuas).”

Citando Margadant®, Edson Prata'® traz:

a) CODIGO DE UR-NAMMU — 2.040 a.C.

b) CODIGO DE PIPIT-ISTAR — 1.880 a.C. — tem 39 artigos, com prélogo e
epilogo.

c) CODIGO DE HAMURABI —1.695 a.C.

d) FRAGMENTOS DE DIREITO PROCESSUAL (DE KANES) — 2000 a.C.
— direito processual assirio.

e) TEXTO JURIDICO DOS HITITAS — 1.500 a.C. — com uns 186 artigos.

f) LEGISLACAO JUDAICA — 900 a.C. — Legendariamente atribuida a
Moisés.

g) LEGISLACAO DE CHOW LI, chinesa — 1.100 a.C.

h) FRAGMENTOS DE DIREITOS EGIPCIOS - 220 a.C.

® PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua proje¢éo no direito moderno”, op. cit., p. 15.
® MARGADANT, Guilhermo Flores, “Legislacdo antiga”, Revista da Faculdad de Derecho de
México, 1971, Tomo XXI, pp. 22-26.

19 PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno”, op. cit., p. 47.
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i) CODIGO DE MANU — Hoje considerado mais recente que a Lei das Xl
Tabuas e a Legislacdo de Gortina.

j) LEGISLACAO DE GORTINA — 480 ou 460 a.C.

k) LEI DAS XIl TABUAS — 450 a.C.

1.2.2 — PERIODO ROMANO: DIREITO ROMANO E DIREITO
ROMANO-GERMANICO

Compreende o periodo entre os anos de 450 a.C. e 1088 d.C. O
periodo romano tem inicio em 450 a. C. com a Lei das XlIl Tabuas e prossegue
até 568 d.C, quando morre o Imperador Justiniano. E desse periodo a primeira
manifestacéo do direito processual, a Lei das Xll Tabuas, surgida com o povo
romano. Naquela época o trabalho era considerado vil e destinado apenas a
classe dominada, os plebeus. Do outro lado, os patricios, vivendo para as artes
e a politica. N&o havia direito escrito e a classe dominante, os patricios,

aplicavam aos plebeus o direito que lhes interessava.

Comecaram os conflitos entre patricios e plebeus quanto a aplicacéo
do direito, e, no afa de se livrar do jugo dos patricios, foi proposta a limitacédo
escrita dos poderes dos julgadores. A proposta ndo foi aceita e, entdo, os
plebeus ameacaram se retirar das cidades. Ora, certos de que apenas eles e
0s escravos trabalhavam, os patricios ficariam sem servicos e sem comida.

Dessa feita, a proposta passa a ser considerada.

Negociou-se, pois, que se escrevesse o direito, seja para patricios,
seja para plebeus. Uma comissdo com trés juristas segue a Grécia para
estudar e conhecer as leis |4 existentes, para que fossem escritas as primeiras

leis de Roma.

Quando retornam a Roma sé&o redigidas as leis que formaram as
“dez tabuas”. Uma comissdo de dez patricios, escolhidos, e, por mandato,

governava Roma. Findo o mandato, foram acrescidas outras duas tabuas, que
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vieram ap0s a eleicdo de outros magistrados, inclusive trés plebeus. Era a Lei

das doze tabuas.

Apenas exemplificando, e, do ponto de vista processual, temos a Lei
n° 1, da primeira tabua, que diz: “SE ALGUEM E CHAMADO EM JUizO,
COMPARECA". Ora, trata-se de citacao, intimacao.

E diversos outros institutos que até hoje sdo usados no Nosso

Caddigo de Processo Civil.

O direito romano-germanico prossegue até o ano de 1088 d. C.,

qguando ocorre a fundacdo da escola de Bolonha.

O povo germanico dominou a Europa no periodo medieval. No
entanto, eram ndmades e viviam em tribos; ndo formavam uma nacéo. Assim,
o direito germanico era o direito costumeiro até que se estabelece em Roma,

por volta do ano 500.

A Europa passa a conviver com o direito candnico, com o direito
romano e com o direito germanico. Em contato com o direito romano, 0s
germanicos produziram diversas leis, compiladas ou codificadas, entre elas, o

Cddigo de Eurico, em 475, o Codex Revisus e a Liber Papiensis.

1.2.3 — PERIODO JUDICIALISTA

Abrange o periodo de 1.088 com a fundagéo da escola de Bolonha,
a 1.563, com a publicacdo do livro Pratica Civil e Criminal e Instru¢cdo dos

Escrivaes, de Monterosso.

O estudo do processo e das instituicbes processuais passou a ser

sistematico, desde a fundacéo da escola de Bolonha.
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Segundo Edson Prata, o termo justicialista vem de juizo, que a
época tinha significado de sentenca e processo. E o periodo em que o direito
romano passa a ser recebido por outros povos, uma vez que a escola de
Bolonha atraia estudiosos de toda a Europa e, quando estes retornavam,
passavam a aplicar os ensinamentos recebidos, substituindo o direito local pelo

direito comum.

A aplicacdo do direito comum teve grande interesse politico, ja que
fortalecia o direito dos monarcas e diminuia o dos nobres (que aplicavam o
préprio direito em suas vastas terras). Houve interesse religioso, pois a Igreja
passou a aplica-lo em parte das causas de sua competéncia. E houve, ainda, o
interesse cientifico pela sistematizacdo dos estudos. Houve grande evolucao

do direito como um todo e, também, do direito processual.

Inicia-se o periodo dos juristas conhecidos como glosadores, devido
ao fato de que faziam notas nos rodapés ou entrelinhas dos textos que
estudavam. Tais glosas evoluiram para pequenas monografias. Esses estudos
se davam a partir do Digesto, obra justiniana. Houve uma compilacdo dessas
glosas, chamada de a Grande Glosa, feita por Arcurio, que foi a obra maxima

do periodo.

Vieram, no século XIV, os poés-glosadores, também chamados de
comentadores, que se diferenciavam dos glosadores por comentarem as obras
sem demasiado apego aos originais, o que |Ihes valeu até acusacdes de serem
incultos, apesar de criativos posto que estes buscavam adaptar o direito
romano a época e passaram a se aproveitar de fontes como o direito canénico
e 0S costumes, enquanto os glosadores ndo se afastavam do texto do Corpus
Juris Civiles.

1.2.4 — PERIODO PRATICO



22

Inicia-se no ano de 1563, com a publicacdo do livro Préatica Civil e

Criminal e Instrucdo dos Escrivaes, de Monterosso, até 1807 com a entrada em

vigor do Cdédigo de Processo Civil Francés, em 01.05.1807, quando tem inicio

o periodo procedimentalista.

Como lembra Edson Prata®, outros fatores levaram os juristas ao

caminho do praxismo:

a)

b)

d)

0 cansaco originario do estudo sistematico de obras antigas,
especialmente do direito romano, todas escritas em latim e dificultando,
conseqlientemente, 0 acesso a elas por parte consideravel daqueles
gque desejavam estudar direito;

0 interesse dos povos voltado para o nacionalismo, pelas coisas da
propria terra, em abandono — embora ndo sistemético — do passado
remoto de outros povos;

a invencdo da imprensa, gerando oportunidade para a impressao de
maior quantidade de livros. Em se aumentando a quantidade,
necessério se faria, também, o aumento do numero de leitores;
abandono da lingua latina em favor da lingua nacional, do vernaculo;
com isso, 0s escritores poderiam ser lidos por um nimero bem maior de
pessoas;

a necessidade de se dotar os estudiosos do direito de obras praticas,

em lugar das até entdo eminentemente técnicas e cientificas.

Os livros tinham, entdo, titulos como Préatica civil e criminal,

Elementos de pratica forense e Prética dos escrivaes.

Apesar de muitos os livros publicados, os praxistas ndo trouxeram

grandes contribuicbes para o direito, ja que se preocupavam com a pratica

forense e relegavam os textos legais, ou seja, o ordenamento objetivo, em prol

de suas opinides. Devemos lembrar, no entanto, que o periodo dos praxistas

' PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno”, op. cit., p.

124.
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coincide com o periodo da inquisicdo, quando era perigoso ter idéias e expor

teorias.

A principal contribuicdo do periodo foi a popularizagdo do direito. Ao
se escrever em linguas patrias, abandonando o latim, foi possivel tirar o direito
do pequeno circulo que o dominava e fazé-lo popular. Os praxistas também

contribuiram com estudos sobre intervencao de terceiros, apelacéo e instancia.

Desse modo foram os praxistas portugueses que deram a Portugal o
seu direito escrito. O direito portugués deixou de ser um amontoado de

ordenamentos em latim, compreendidos por uma pequena elite.

1.2.5 — PERIODO PROCEDIMENTALISTA

O procedimentalismo representa um passo a frente do que foi o
praxismo, quanto ao desenvolvimento do direito processual. Nasce na Franca

napolednica e se espalha pela Europa.

Edson Prata’?, citando Zamorra, informa que foram duas as causas
para o surgimento do procedimentalismo. A primeira, politica: a Revolucdo
Francesa; a segunda, juridica: as codificagdes napolednicas.

E periodo de grande desenvolvimento do processo penal, que
influencia o processo civil, exigindo novos conceitos para se adaptar a época.
Vasta e rica doutrina foi produzida.

O Codigo de Processo Civil francés de 1807 passa a ser usado nos
paises dominados por Napoledo. Tratava o procedimentalismo, principalmente,
de organizacdo judiciaria, competéncia, procedimento e, principalmente, de

2 PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno”, op. cit., p.
157.
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prova. Estudou-se profundamente o direito probatorio e produziraam-se

procedimentos a serem observados pelo Juiz, o que o deixava com uma

funcdo quase mecanica, apenas verificando se requisitos probatorios haviam

sido preenchidos.

1.2.6 — PERIODO DO PROCESSUALISMO CIENTIFICO

Inicia-se em 1.868, quando Oscar Von Bulow publica A teoria das

excecOes processuais € 0S pressupostos processuais, marco inicial da nova

escola.

Os propésitos da nova doutrina, compreendendo Bilow e seus

seguidores, eram™®:

a)
b)

f)

Autonomia da ciéncia processual;

separacao definitiva do direito processual civil do bojo do direito civil e
do direito comercial, estabelecendo-se a diferenca entre o direito privado
(civil e comercial) e publico (processual);

enfoque cientifico da disciplina processual, ao contrario do que se fazia
o procedimentalismo, que limitava, quase sempre, ao descritivismo e ao
analismo;

exame do fenbmeno processual exclusivamente a luz da ciéncia;
desenvolvimento dos conceitos fundamentais da ciéncia, que Ramiro
Podetti chama de trilogia estrutural do processo e que sao jurisdi¢ao,
acao e processo;

demonstracao da linguagem anti-cientifica dos antigos processualistas,
qguando erroneamente qualificava o direito civil de direito substantivo e o

direito processual civil de direito adjetivo.

¥ PRATA, Edson, “Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno”, op. cit., p.
176.
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A proposta vingou e hoje temos o processo civil como disciplina
autbnoma, com institutos proprios. O direito processual tem, definitivamente,
reconhecida a sua natureza publica, divorciado das interpretacbes como se

privado fosse.

Da lItalia veio a corrente cientifica do direito processual para a
América Latina. Os expoentes italianos eram, entre outros: Chiovenda,

Carnelutti, Calamandrei e Liebman.

1.3 — ANOVA CIENCIA PROCESSUAL NO BRASIL

O Brasil nasce sob a égide das Ordenacdes Afonsinas, substituidas
pelas Ordenagdes Manuelinas.

As Ordenacdes Filipinas, editadas em 1603, sucessora das
Ordenacdes Manuelinas, vigoraram no Brasil até 1850, uma vez que o direito
material e o direito processual eram “importados” de Portugal.

José Camara** nos d& uma idéia do que ocorria no periodo colonial:

“O periodo colonial € um verdadeiro caos no que diz respeito as
idéias sociais. E uma noite de trevas, como injustamente se disse da
idade média. Fase de flutuacbes quase constantes. As instituicoes
juridicas quase nao tem consciéncia, porque impera
incondicionalmente a vontade de Sua Magestade fidelissima. O
poder publico da metropole € um misto de absolutismo de cunho
teocratico, onde predomina o fanatismo e a intolerancia, em

contraste evidente até mesmo com as pretensas finalidades das

4 CAMARA, José, “Subsidios para a histdria do direito patrio”, Rio de Janeiro, Servico Gréafico
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 1954, p. 112.
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instituicbes extra-temporais, por contrarias aos sublimes principios

da moral e da fé crista.”

Em 1850 foi editado o Regulamento 737, que entra em vigor
juntamente com o Cd&digo Comercial, e aplicavel a causas comerciais,

posteriormente estendido as causas civis.

Em face de criticas, o regulamento foi substituido, em 1876, pela
Consolidacdo das Leis do Processo Civil, que se dividia em organizacao
judiciaria e forma do processo.

A Constituicdo de 1891 atribuiu aos Estados a competéncia para
legislar sobre normas processuais, com elaboracdo de alguns cddigos

estaduais.’®

Nas constituicdes de 1934 e 1937, a competéncia para legislar sobre
normas processuais passa a pertencer a Unido, com a ressalva de que 0s

Estados poderiam fazé-lo na falta de legislagao federal.

Em 1939, entra em vigor o Cadigo de Processo Civil, adotando a
doutrina de Chiovenda quanto a oralidade processual. No entanto manteve o
processo de execucgao atrelado ao processo de conhecimento.

Em 1973, veio o atual Cddigo de Processo Civil, tendo como
autoria do projeto o jurista Alfredo Buzaid, baseado nas teorias de Chiovenda e
inspirado em Enrico Tullio Liebman, jurista italiano que se refugia da Segunda
Grande Guerra no Brasil e que fora aluno de Chiovenda na Universidade de

Roma.

15 SANTOS, Ernane Fidelis, “Manual de Direito Processual Civil", vol. I. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 23.
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A vinda do processualista Liebman para o Brasil d& inicio a uma
grande revolucdo no direito processual. E o periodo em que ocorre a
institucionalizacdo da fase autonomista, ou conceitual. Enrico Tulio Liebman
era catedratico na Universidade de Parma e, no Brasil, lecionou na Faculdade
de Direito de Sdo Paulo. Traduziu para o portugués Instituicdbes de direito

processual civil, de Chiovenda, contribuindo com preciosas notas.

Liebman foi responsavel pelo movimento conhecido como Escola
Processual de Sdo Paulo e idealizou a Revista de direito processual civil, que

teve apenas seis publica¢cbes, mas com alta qualidade.

E a partir de ent&o que o direito processual comeca a tomar a forma

gue vemos hoje e que mais nos interessa no presente estudo.

Leis esparsas, na década de 80, como, por exemplo, o Lei da Acdo
Civil Publica e as reformas do CPC na década de 90 trazem mudancas em
busca da efetividade do processo, caracterizando a nova fase processual
brasileira, a fase instrumentalista. E o chamado processo civil de resultados.

Dinamarco lembra, por exemplo, do movimento chamado direito

alternativo, nos anos 80. Diz:

“Nos anos oitenta obteve notoriedade nacional o movimento
promovido por juizes do Rio Grande do Sul, com o objetivo de
buscar justica a todo custo e mesmo contrariando o direito positivo,
especialmente em favor dos pobres. Esse movimento incluia a
proposta de uma radical deformalizacdo do processo civil, com vista
a eliminacdo de possiveis Obices a efetividade de uma justica
substancial. Descontadas as atitudes passionais e o0
sensacionalismo de que se revestiu, 0 movimento dos juizes

alternativos foi um culto ao processo civil de resultados.”
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Ora, ha uma nova concepcao do que seja o direito de acdo. Nao se
trata mais de apenas dizer o direito, mas de garantir que o direito pronunciado

tenha efetividade.
Para se chegar a instrumentos capazes de dar efetividade as

decisbes judiciais, o direito processual recebeu criticas e passou por

transformacdes.

CAPITULO I
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A CRISE E A TRANSFORMACAO DO PROCESSO

2.1 - ASPECTOS GERAIS

O Estado passou a deter a jurisdicdo. Passou a tutelar, a dizer o

direito, com a sociedade abandonando a autotuela.
E, como disse Marinoni:

“...0 tempo nao pode servir de empeco a realizacdo do Direito. Ora,
se o Estado proibiu a autotutela, adquiriu o poder e o dever de
tutelar de forma efetiva todas as situacdes conflitivas concretas. O
cidaddo comum, assim, tem o direito a tutela habil a realizacdo do
seu direito, e ndo somente um direito abstrato de acdo. Em outras

palavras, tem o direito & adequada tutela jurisdicional.”®

E do monopdlio de dizer o direito, nasceu a idéia do processo,
necessaria a existéncia de atos ordenados com vistas a alcancar a sentenca.
Era esse o conceito de processo - conjunto de atos - até a obra de Bilow, ja
citada, que consagrou a autonomia do processo com relagdo ao direito

material.

A funcdo do processo civil, entdo, passou a ser a garantia do
exaurimento do processo de conhecimento, trazendo a seguranca juridica. A
cognicdo necessaria para determinar a existéncia ou inexisténcia do direito em
litigio deveria ser exaurido, garantindo-se a ampla defesa, o contraditério e os
recursos. No entanto, isto se fazia em detrimento da efetividade das decisfes,
do verdadeiro acesso a justica.

'® MARINONI, Luiz Guilherme, “Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia”, Porto Alegre,
Sérgio Anténio Fabris Editor, 1994, pag. 57.
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A constatacdo dessa fase fica clara nos ensinamentos de Marinoni’,

quando diz que:

“A doutrina classica, no momento em que construiu o procedimento
ordinario — compreendido como o procedimento de cognicao plena e
exauriente — e baniu do sistema processual os procedimentos
sumarios especiais, notadamente aqueles de cognicdo parcial, deu

prioridade ao valor seguranca sobre o valor tempestividade.”

Ora, essa garantia que visava, de modo absoluto, a seguranca
juridica fez com que houvesse uma desigualdade entre as partes no processo,
visto que, desse modo, o 6nus da demora do processo recai apenas sobre 0
autor, e, como lembra Marinoni “...a demora sempre serve ao réu que nao tem

razdo."®

E sabemos, mesmo com as alteracdes ocorridas no Codigo de
Processo Civil, que os processos sdo muito demorados, seja pelo excesso de
recursos, pela falta de aplicacdo de sancdes pelo judiciario, pelo numero
reduzido de servidores e juizes e pelos vicios e ineficiéncia da administracao
judiciaria. E verdade que os juizes n&o s&o formados como administradores,
pelo que devem os tribunais profissionalizar sua administracdo e tratar os
jurisdicionados como consumidores da jurisdicédo, avidos por uma justica rapida

e eficiente.

Ha corrente que defenda o direito da defesa até como meio de
impedir o autor de atingir seu objetivo, considerando que o amplo acesso a
justica, garantido constitucionalmente, eximiria as partes de sancdes em face

de abuso do direito de defesa. Por essa corrente, o litigante tem assegurada a

" MARINONI, Luiz Guilherme, “Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucio

imediata da sentenca”, 22 ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 13.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme, “Efetividade do processo e tutela de urgéncia”, op. cit., p. 57.
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sua defesa por todos 0s meios e artificios, sem que isso possa ser considerado

abuso.

As multas por litigancia de m4-fé e por atos atentatérios a dignidade
da justica raramente sdo aplicadas. Devemos ressaltar, no entanto, que, com a
crescente preocupacdo em atender ao anseio de uma justica célere, diversos

magistrados vém se posicionando em favor da aplicacdo de multas.

Os juros legais e a correcdo monetaria aplicados aos deébitos
reconhecidos em juizo favorecem o demandante devedor. Hoje representam

muito menos do que 0s juros que sao cobrados pelos bancos.

Quantas vezes, no exercicio da advocacia, nos deparamos com
situacOes de processos longos o suficiente para proporcionar uma execucao

frustrada.

A visdo existente era de que a demora do processo era um mal
necessario a garantir o conhecimento definitivo do direito. O tempo de duracéo
do processo era considerado algo secundario, o que afastava o processo civil
da realidade, trazendo insatisfacdes nao so aos jurisdicionados, como também

a toda a sociedade.

Ora, a morosidade do processo s beneficia o réu que nédo tem

razdo e traz danos de toda a sorte ao autor, sejam materiais ou morais.

E a complexidade das relagbes humanas e sociais aumenta a
medida que avancam as tecnologias e a formacao de blocos econémicos, com

a globalizacéo, passando a exigir um direito mais agil e eficaz.

Ha uma nova concepc¢do do que seja jurisdicdo. Nao se trata mais
de apenas dizer o direito, mas de garantir que o direito pronunciado tenha

efetividade.
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N&o é apenas o direito material que se deve manter atualizado e
preparado para os novos conflitos. E também necessario que o direito

processual consiga dar efetividade as decisdes.

O direito processual brasileiro passa, entdo, por mudancas (lei de
acao civil publica e reformas dos anos 90), com a finalidade de acabar com a
morosidade processual e com o formalismo das normas existentes, na tentativa

de oferecer uma tutela adequada, buscando a efetividade das normas juridicas.

2.2 — JURISDICAO E ACESSO A JUSTICA

Citando Cappelleti, Deilton Brasil*°

diz que:

“a idéia de acesso a justica evoluiu paralelamente na passagem da
concepcao liberal para a concepcéo social do Estado moderno. De
inicio, a participacdo do Estado ndo ia além da declaracdo formal
dos direitos humanos. Nessa época, em que prevalecia como
méaxima dominante o laisser-faire, todos eram solenemente
presumidos iguais e a ordem constitucional se restringia a criar
mecanismos de acesso a justica, sem maiores preocupacdes com
sua eficiéncia pratica ou efetiva. Diferencas econbmicas ou
institucionais nem sequer eram cogitadas pelo ordenamento juridico.
Os problemas reais dos individuos ndo chegavam a penetrar no
campo das preocupacdes doutrinarias em torno do direito

processual”.

Discorrendo sobre o acesso & justica, Humberto Teodoro Jinior®

traz de forma clara, o pensamento juridico sobre o tema:

9 BRASIL, Deilton Ribeiro, “Tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer”, Belo
Horizonte, Del Rey, 2003, p. 46.



33

“Depois de um século de extensos e proficuos estudos sobre os
conceitos e as categorias fundamentais do Direito Processual Civil,
os doutos atentaram para um fato muito singelo e significativo: a
sociedade como um todo continuava ansiosa por uma prestacao
jurisdicional mais efetiva. Aspirava-se, cada vez mais, a uma tutela
que fosse mais pronta e mais consetanea com uma justa e célere
realizacdo ou preservacdo dos direitos subjetivos violados ou
ameacados; por uma Justica que fosse amoldavel a todos os tipos
de conflito juridico e que estivesse ao alcance de todas as camadas
sociais e de todos os titulares de interesses legitimos e relevantes;
por uma Justica, enfim, que assumisse, de maneira concreta e
satisfatoria, a funcdo de realmente implementar a vontade da lei
material, com o menor custo e a maior brevidade possiveis, tudo
através de 6rgdos adequadamente preparados, do ponto de vista

técnico, e amplamente confiaveis, do ponto de vista ético.

Temas como a garantia de acesso a Justica e a instrumentalidade e
efetividade da tutela jurisdicional passaram a ocupar a atencdo da
ciéncia processual, com preferéncia sobre as grandes categorias
que haviam servido de alicerce a implementagdo do Direito
Processual como ramo independente do direito material, integrado

solidariamente ao direito publico.”

O Prof. José Roberto Freire Pimenta®, em sua tese de doutorado,
ensina que o conceito classico e abstrato de jurisdicdo tem que se atualizar, a

luz do novo conceito de acesso a justica:

? THEODORO JUNIOR, Humberto, “Tutela especifica das obrigacbes de fazer e nao fazer”,
Revista Sintese do Direito Civil e Processual Civil, n.°15, jan-fev, 2002. Porto Alegre, p. 17.
2L PIMENTA, José Roberto Freire, “A Tutela antecipatéria e Especifica das Obrigacdes de

Fazer e Ndo Fazer e a Efetividade da Jurisdicdo: Aspectos Constitucionais, Civeis e
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“Complementando sua apreciacdo dos aspectos teoricos e gerais do
‘acesso a justica’, CAPELLETTI e GARTH destacam a mudanca do
enfoque do processo civii moderno, que abandona o método
dogmaético tradicional e passa a colocar no centro de suas atenc¢des
“o modo pelo qual os direitos se tornam efetivos”. Paralelamente,
salientam a influéncia da efetividade das garantias e dos
instrumentos processuais de concretizagao dos direitos substanciais
porventura existentes sobre o conteudo, alcance e até mesmo a real
existéncia destes ultimos:
‘A discussao tedrica, por exemplo, das varias regras do
processo civil e de como elas podem ser manipuladas em
varias situacdes hipotéticas pode ser instrutiva, mas, sob
essas descricbes neutras, costuma ocultar-se o modelo
frequentemente irreal de duas (ou mais) partes em
igualdade de condicdes perante a corte, limitadas apenas
pelos argumentos juridicos que os experientes advogados
possam alinhar. O processo, no entanto, ndo deveria ser
colocado no vacuo. Os juristas precisam, agora,
reconhecer que as técnicas processuais servem a funcdes
sociais; que as cortes ndo sdo a unica forma de solucéo de
conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacéo
processual, inclusive a criagcdo ou 0 encorajamento de
alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva —
com que frequéncia ela é executada, em beneficio de
guem e com gque impacto social. Uma tarefa basica dos
processualistas modernos é expor o impacto substantivo
dos varios mecanismos de processamento de litigios. (...)

O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundamental,

Trabalhistas” Belo Horizonte: Tese de Doutoramento, Biblioteca da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 2001. f. 202/203.



35

crescentemente reconhecido: ele é, também,
necessariamente, 0 ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna

ciéncia juridica.””

Ainda ha a necessidade de se incluir, como sujeito do direito ao
acesso a justica, a camada mais pobre da populagéo, que ndo tem como arcar
com os custos das demandas. E certo que houve a criacdo da defensoria
publica, tratada a seguir, no entanto, ndo recebeu estrutura suficiente para

atender aos milhdes de excluidos em nosso pais.

Citamos, novamente, um trecho da tese de doutorado do Prof. José
Roberto Freire Pimenta®’, ao abordar as desigualdades entre os litigantes,

inclusive a econdbmica:

“Com relacdo as desigualdades econbmicas, culturais e
organizacionais entre os litigantes, que estes autores consideram
um dos principais problemas a serem enfrentados pelas reformas
processuais, CAPELLETTI e GARTH identificam trés vantagens e
desvantagens basicas que diferenciam as possibilidades das partes
(sendo hoje consensual que algumas espécies de litigantes gozam,
de fato, de uma gama de vantagens estratégicas):

a) recursos econdmicos — pessoas ou organizagbes que possuam
recursos financeiros consideraveis a serem utilizados para estes
fins tém vantagens Obvias ao propor ou ao se defender de
demandas: 1) elas podem pagar para litigar; 2) podem suportar
as delongas do litigio; 3) podem, em resultado de gastos maiores

com sua atuacdo em Juizo (investindo mais recursos na

2 PIMENTA, José Roberto Freire, “A tutela antecipatéria e especifica das obrigactes de fazer
e ndo fazer e a efetividade da jurisdicdo: aspectos constitucionais, civeis e trabalhistas”, op.
cit., pp. 207/208.
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producdo de suas provas ou contratando profissionais do Direito
mais habilitados), apresentar seus argumentos de maneira mais
eficiente, distorcdo que, segundo CAPPELLETTI, é exacerbada
pelos julgadores mais passivos, por deixarem exclusivamente as
partes a tarefa de obter e apresentar as provas, desenvolver e
discutir a causa,

aptidao para reconhecer um direito e propor uma agao ou sua
defesa — os despossuidos de recursos econdmicos, sociais e
culturais tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a
ter mais dificuldades em reconhecer um problema que os afeta
como sendo um problema juridico. Podem ignorar os direitos em
jogo ou ignorar as possibilidades de reparacéo juridica; ademais,
mesmo reconhecendo o problema como juridico, e, em tese,
passivel de solucdo pela via judicial, € preciso que a pessoa se
disponha a interpor a acdo (sendo que, quanto mais baixo o
status socio-econdmico da pessoa, menor € a probabilidade de
que recorra a justica, o que por sua vez se explica por dois
fatores: experiéncias anteriores negativas com o aparato judicial,
formalista e complicado, e uma situacéao geral de dependéncia e
de inseguranca, que produz o que temos de represalias se se
recorrer aos tribunais;

a condicdo de litigante eventual ou de litigante habitual — esta
distincao, feita pelo professor norte-americano GALANTER, se
baseia na freqiéncia de encontros com o sistema judicial (os
eventuais sdo aqueles individuos que costumam ter encontros
isolados e pouco freqlientes com o sistema judicial, enquanto
que os habituais sdo as entidades desenvolvidas que tém
experiéncia judicial mais extensa); de numerosas e expressivas:
1) maior experiéncia com o Direito, o que lhes possibilita melhor
planejamento do litigio; 2) tendo mais casos, o litigante habitual
tem economia de escala; 3) seu contato mais frequente com o

aparato judicial Ihe da oportunidades de desenvolver relacdes
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informais com os membros da instancia decisora; 4) ele pode
diluir os riscos da demanda por maior numero de casos; 5) ele
pode testar estratégias diferentes com determinados casos, de
modo a garantir expectativa mais favoravel em relacdo a casos
futuros. Tudo isso, combinado, torna estes litigantes habituais
muito mais eficientes na defesa de seus interesses no ambito
judicial que os individuos isolados, o que nao pode ser
desconsiderado pelo juiz mais ativo, que busca assegurar a
existéncia de uma verdadeira “paridade de armas” (substancial e
nao apenas formal) entre as partes em juizo. A essas vantagens,
acrescentam CAPPELLETTI e GARTH que o poderoso litigante
organizacional, em contraste com o individuo isolado que litiga
eventualmente, tem maior capacidade de reconhecer um direito,
pode custear uma pequena causa e utilizar a esfera judicial de
forma eficiente para impor um direito ou defendé-lo de ataques
(vantagens individuais que podem ser enfrentadas com algum
sucesso ao nivel individual) e, num segundo nivel, tem ele
capacidade de encaminhar casos-teste (de modo a assegurar
precedentes favoraveis, que serdo vantajosos em casos
individuais), de estruturar as transacbes em uma perspectiva
global e de maneira a tirar proveito dessas normas, de controlar
o cumprimento de determinada lei, quando seja necessario, e,
por fim, de sugerir ou fazer pressdo a favor de mudancas no
sentido de leis favoraveis (vantagens que os litigantes eventuais
s6 poderdo enfrentar com alguma eficacia através dos novos
mecanismos processuais que permitem uma abordagem coletiva
desses litigios — as class actions do direito norte-americano e 0s
mecanismos de substituicdo processual previstos no Cédigo de

Defesa do Consumidor Brasileiro).”
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E certo, pois, que o simples acesso a jurisdicdo ndo garante o
acesso a justica, que deve ser buscado com a evolucdo do direito material e

processual.

Falar em crise do processo é tratar da efetividade do processo, o
gue nos leva a reflexdo do que significa a efetividade. Seria a busca do maximo
de justica possivel, ou seria a efetividade quanto ao tempo e custo diante da

quantidade?

No nosso entendimento esses fatores devem ser conjugados. O
processo deve atender a pacificacdo social, e, para tanto, deve ser agil e
barato. A qualidade do processo ndo pode ser medida sem que se considere

sua celeridade.

Temos, entdo, que a crise do processo esta diretamente relacionada

com a falta de efetividade das decisfes judiciais.

2.3 — ASSISTENCIA JUDICIARIA

A analise do que é e como funciona a assisténcia judiciaria, como
acima referido, € necessaria para uma melhor compreensdo da crise do

processo.

N&o se pode falar apenas em celeridade como efetividade, mas é
necessario falar em inclusdo dos que néo tém acesso ao judiciario ou que tém

acesso deficiente.

Os custos do processo tém peso maior e ndo podem ser suportados

pelas classes menos favorecidas.

A previsao contida no art. 5°, LLXXIV, da Constituicdo da Republica,

de 1988, que trata da democratizacdo do acesso a justica, ainda ndo encontrou
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sua plena realizagcdo. Ndo podemos falar de justica sem falar na insercao da
camada mais pobre e com dificuldades para identificar seus direitos. A
democratizacdo do acesso ao judiciario € fator fundamental para a superacao

da crise do processo.

A criacdo das defensorias publicas ajudou a inserir parte da
populacdo no processo de democratizacdo do Judiciario. Outras tentativas de
inclusdo estdo em curso, como, por exemplo, 0os juizados especiais e 0s
juizados informais de pequenas causas. No entanto, devemos avaliar o que

sao e os efeitos que podem advir das novas formas de inser¢céo encontradas.

Em Minas, aléem dos juizados especiais, o Tribunal de Justica
incentiva os juizados informais de pequenas causas®®. Sdo encontros entre
demandantes e demandados, patrocinados em locais informais e sem a
presenca do poder judiciario. As pessoas procuram centros comunitarios,
escolas ou outras instituicdes e expdem suas queixas sobre os mais variados
temas, seja direito de vizinhanga, familia e, até, direito do trabalho. S&o

tentadas conciliagdes e, diversas vezes, com sucesso.

Se conciliam, assinam um termo de conciliacdo; se néo, vao embora
com a orientagdo de “procurar a Justica”. Quando conciliados, ficam no
aguardo de que os acordos sejam cumpridos, pois inexiste qualquer aparato

capaz de promover a execucao.

E ainda, como dissemos, produzem acordos, inclusive, em area na
qual as formalidades ndo podem ser ignoradas, como a presenca do Ministério
Publico em causas envolvendo menores e pedidos trabalhistas, em que nao

detém sequer competéncia.

23 Informac&o extraida, em parte do link

http://www.timg.gov.br/anexos/nt/noticia.jsp?codigoNoticia=4370&intra=s, consultado em

06.02.06, e de experiéncia profissional.
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Vérias sdo as formas de tentativa de inclusdo, sendo a principal a

assisténcia judiciaria publica.

A assisténcia judiciaria aparece no plano normativo pela primeira

vez, na Constituicdo de 1934:

"Art.113 - A Constituicao assegura a brasileiros e estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a

propriedade, nos termos seguintes: ...

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria, creando, para esse effeito, Orgaos
especiaes, e assegurando a isencdo de emolumentos, custas,

taxas e sellos."

Assegurou-se, desse modo ndo apenas a isengdo de custas,

expandindo o conceito de assisténcia judiciaria.

No Estado Novo e no texto da Constituicdo de 1937, por se tratar de

um regime de excecao, a garantia foi banida do texto constitucional.

Tanto em 1946 quanto em 1967, a assisténcia judiciaria volta ao
texto constitucional, no entanto, remetendo a legislacdo infraconstitucional a

sua regulamentagéo.

No entanto, € com a Constituicdo de 1988 que esse direito ganha

forca, eis que inserido dentre as garantias fundamentais. Diz:

“Art. 5°. - omissis.

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e

gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;"
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Alteram-se 0s vocabulos assisténcia judiciaria por assisténcia
juridica integral. O direito agora € para qualquer situacdo que necessite de um

advogado, ndo apenas em juizo.

E, para dar eficacia ao direito supra, institui a defensoria publica,

conforme artigo 134

“Art. 134 - A Defensoria Publica é instituicdo essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV.”

No entanto, o aparato colocado a disposi¢cdo dos que necessitam da
assisténcia judiciaria ndo consegue absorver a demanda, o que leva parte da

populacdo sem acesso ao judiciario a resolver seus litigios a margem da lei.

N&o sera possivel resolver o problema da efetividade do direito sem

resolvermos os problemas do acesso a justica.

CAPITULO 1l

A ANTECIPACAO DE TUTELA

3.1 - ASPECTOS GERAIS
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O fendmeno das medidas cautelares e medidas antecipatorias da
tutela de mérito decorre da exigéncia do processo civil de resultados®*. Ndo se

admite mais a lentiddo processual decorrente do rito ordinario.

A antecipacao de tutela introduzida pela Lei n° 8.952/94, por meio
dos novos artigos 273 e 461, 83° do CPC, veio “apenas regular, de modo
abrangente e sistematico, o instituto da antecipacdo da tutela, previsto
anteriormente apenas em casos excepcionais, permitindo, a partir de entao,

seu emprego generalizado.”®

O instituto em apreco veio ao encontro dos anseios da classe
juridica, tanto nacional quanto internacional, que se preocupa com a demora do
processo comum e busca um meio de evita-la e tem como finalidade ver

antecipados os efeitos da sentenca de mérito, com nitido carater satisfativo.

Um de seus antecedentes esta no art. 84, 83°, do Cddigo de Defesa

do Consumidor, que diz:

“Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a

tutela liminarmente ou apoés justificacdo prévia, citado o réu.”

> DINAMARCO (Instituicdes de direito processual civil, vol. I, pp. 108): “Consiste esse

postulado na consciéncia de que o valor e todo sistema processual reside na capacidade, que
tenha, de propiciar ao sujeito que tiver razdo uma situacdo melhor do que aquele em que se
encontrava antes do processo. Ndo basta o belo enunciado de uma sentenca bem estruturada
e portadora de afirmac@es inteiramente favoraveis ao sujeito, quando o que ela dispde nédo se
projetar utiimente na vida deste, eliminando a insatisfacdo que o levou a litigar e propiciando-
Ihe sensac0es felizes pela obteng&o da coisa ou da situacdo postulada. Na medida do que for
praticamente possivel, o processo deve propiciar a quem tem um direito aquilo e precisamente
aquilo que ele tem o direito de receber (Chiovenda), sob pena de carecer de utilidade e,
portanto, de legitimidade social. O processo vale pelos resultados que produz na vida das
pessoas ou grupos, em relagdo a outras ou aos bens da vida — e a exagerada valorizacdo da
acdo nao é capaz de explicar essa vocacgdo institucional do sistema processual, nem de
conduzir a efetividade das vantagens que dele se esperam. Dai a moderna preferéncia pelas
consideragcbes em torno da tutela jurisdicional, que é representativa das projecdes
metaprocessuais das atividades que no processo se realizam e, portanto, indica em que
medida o processo serd util a quem tiver raz&o.”

> MALLET, Estevao, “Antecipacdo da tutela no processo do trabalho”, Sdo Paulo, LTr, 1998, p.
24,
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Mallet®® apresenta outros antecedentes histéricos:

“A liminar deferida em ag&o possessoria, nos termos do art. 928, do
CPC, nao constitui outra coisa que deferimento antecipado da tutela
pedida na referida acéo, permitindo imediato exercicio da posse, 0
que, sem tal medida, sO ocorreria ap0s normal tramitacdo da
demanda. Outro exemplo esta no art. 670, do CPC, que prevé, como
o art. 851, do Cdadigo Portugués de Processo, a venda antecipada
dos bens penhorados quando sujeitos a deterioragdo ou quando
houver manifesta vantagem. Também aqui se alcanca, em tempo
abreviado, resultado que normalmente s viria depois de outras
formalidades, mas que, por conveniéncia ou necessidade, é
antecipado. Vale mencionar, ainda, a liminar de despejo e a fixagao
provisoria de aluguel, na pendéncia de acao revisional, permitidas,
respectivamente, pelos arts. 59 e 68, inciso Il, ambos da Lei n.
8.245/91, outras duas hipdteses de tutela antecipada, estabelecidas
para determinadas situac6es merecedoras, na otica do legislador, de
pronto pronunciamento judicial. E igualmente o que se verifica com a
medida liminar do art. 39, 84°, da Lei n. 7.646/87, relativa a protegcéo
da propriedade intelectual sobre programas de computador, ao dar
ao juiz a prerrogativa de proibir antecipadamente a pratica de atos

atentatorios a mencionada propriedade.”

Foi, também, uma forma de afastar a medida cautelar de cunho
satisfativo, que se distanciara da natureza instrumental do procedimento

acautelatério. Marinoni é categoérico ao afirmar que “a tutela cautelar ndo tem

n27

conteudo satisfativo™’, ensinando que:

*® MALLET, Estevao, “Antecipacdo da tutela no processo do trabalho”, op. cit., pp. 23/24.

?” MARINONI, Luiz Guilherme, “A antecipaco da tutela”, op. cit., p. 86.
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“A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizacéo
de um direito, ndo podendo realizi-lo. A tutela que satisfaz um
direito, ainda que fundada em juizo de aparéncia, é “satisfativa
sumaria”. A prestacao jurisdicional satisfativa sumaria, pois, nada
tem a ver com a tutela cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além
do assegurar, realiza missdo que €é completamente distinta da
cautelar. Na tutela cautelar hd sempre referibilidade a um direito
acautelado. O direito referido € que € protegido (assegurado)
cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou referéncia a direito, ndo

ha direito acautelado.”

As medidas liminares em acbes cautelares n&do restaram
prejudicadas em face dos arts. 273 e 461 do CPC e também né&o se confundem
com a antecipacéao da tutela.

Na antecipacao de tutela busca-se receber, total ou parcialmente, a
tutela de mérito pretendida, antes da decisdo final, desde que a) haja prova
inequivoca que convenca o Juiz da verossimilhanca das alegacdes e haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo; ou, b) esteja

manifesto o abuso de direito de defesa ou o proposito protelatério do réu.

“Em resumo, a tutela cautelar difere das anteriores por representar
uma prestacdo da justica de cunho eminentemente processual, no
afa do resguardo das outras duas espécies, com a singularidade de
que seu objeto € a “defesa da jurisdi¢cdo”, cuja titularidade pertence
ao Estado-soberano, que, por isso, pode atuar de oficio no exercicio

do dever correspectivo ao direito de acéo constitucionalizado.”?®

Além de ndo se confundirem, tutela cautelar e tutela antecipada,

esta ultima tem requisitos mais rigidos para sua concessao. Nao valem mais a

8 FUX, Luiz, “Tutela de seguranca e tutela de evidéncia”, Sao Paulo, Editora Saraiva, 1996,

pags. 26.
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fumaca do bom direito e o perigo da demora. Sdo necessarios a prova
inequivoca, o convencimento da verossimilhanca e o receio de dano

irreparavel.

Nesse sentido decisdo do STJ:

TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS. DEFERIMENTO LIMINAR.

1. Ainda que possivel, em casos excepcionais, o deferimento liminar
da tutela antecipada, ndo se dispensa o0 preenchimento dos
requisitos legais, assim a 'prova inequivoca’, a 'verossimilhanca da
alegacdo’, o ‘fundado receio de dano irreparavel’, o 'abuso de direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu', ademais da
verificacdo da existéncia de ‘'perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado’, tudo em despacho fundamentado de modo

claro e preciso.

2. O despacho que defere liminarmente a antecipacao de tutela com
apoio, apenas, na demonstracdo do fumus bonis iuris e do periculum
in mora malfere a disciplina do art. 273 do CPC, a medida que deixa
de lado os rigorosos requisitos impostos pelo legislador para a

salutar inovacéo trazida pela Lei n°® 8.952/94.

(STJ - Recurso Especial n° 131.853 S/C - 32 Turma - Rel. Min.

Carlos Alberto Menezes Direito)

O direito evidente pode ter a tutela antecipada. E a chamada tutela
da evidéncia. “A expressao vincula-se aquelas pretensdes deduzidas em Juizo
nas quais o direito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo
gue autoriza a concessdo do mandamus ou o direito documentado do
exequente.”?® H& mais que a fumaca do bom direito, h& a maior probabilidade

de certeza do direito alegado.

? FUX, Luiz, “Tutela de seguranca e tutela de evidéncia”, op. cit., p. 305.



46

Ha, ainda, a tutela especifica, que visa a garantir obrigactes
infungiveis, como, por exemplo, obrigacdes de fazer e nao fazer. O Prof. José

Roberto Freire Pimenta®® nos ensina:

“as mesmas solugcbes porventura predispostas pelos sistemas
processuais para superar 0s obstaculos ensejados a execucéo
especifica de determinadas obrigacbes por sua infungibilidade
material ou juridica deverdo servir para assegurar a pronta atuacao
coativa — igualmente especifica — das medidas de urgéncia
conservativas ou antecipatérias porventura determinadas no inicio
ou no decorrer do processo que da mesma forma se refiram a
prestacdes infungiveis de seu destinatario — € que, como ja se
acabou de ressaltar, ndo é propriamente a execucdo (em seu
sentido estrito) que é especifica, mas sim a tutela jurisdicional de um
determinado direito, seja ela a tutela provisoria de um direito
meramente alegado mas considerado plausivel (através de deciséo
interlocutoria, como aquela prevista no 83° do art. 461 da CLT), seja
a tutela definitiva de um direito declarado em um titulo executivo
judicial (através de sentenca de mérito passivel de execucgdo

completa).

O art. 273 do CPC trata da antecipacéo de tutela, e diz:

% PIMENTA, José Roberto Freire, “A Tutela antecipatéria e especifica das obrigacées de fazer
e ndo fazer e a efetividade da jurisdicdo: aspectos constitucionais, civeis e trabalhistas”, op.
cit., p. 492/493.
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“Art. 273. O Juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da

alegacéao e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao;
ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto
propasito protelatério do réu.

8 1° - Na decisdo que antecipar a tutela, o Juiz indicara, de modo
claro e preciso, as razfes de seu convencimento.

8§ 2° - Nao se concedera a antecipacdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

8 3° - A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, 0
disposto nos incisos Il e 11l do art. 588.

8§ 4° - A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
gualguer tempo, em decisao fundamentada.

8 5° - Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguira o
processo até final julgamento.

86° - A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

87° - Se o0 autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes
0S respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.”

As condi¢gbes para a antecipagcdo da tutela serdo analisadas em
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Ja o art. 461 do CPC traz a tutela especifica das obrigacdes de fazer
e nao fazer, que pode ser antecipada, no nosso entendimento, de oficio, pelo

Juiz da causa, desde que atendidas as condi¢Ges determinadas na lei. Diz:

“Art. 461. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigagéo
de fazer ou nédo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

8 1°. A obrigagdo somente se converterd em perdas e danos se 0
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao
do resultado pratico correspondente.

§ 2°. A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia,
citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a
gualquer tempo, em decisao fundamentada.

8§ 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na
sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando-
lhe prazo razoével para o cumprimento do preceito.

§ 5°. Para a efetivagdo da tutela especifica ou para a obtengédo do
resultado pratico equivalente, poderda o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a
busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca

policial.”

O art. 461 — A do CPC trata da agéo que tenha por objeto a entrega

de coisa, diz:
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“Art. 461 — A. Na acao que tenha por objeto a entrega de coisa, 0
juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o
cumprimento da obrigacao.

81° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizard na peticdo inicial, se lhe
couber a escolha: cabendo ao devedor escolher, este a entregara
individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

§2° Nao cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-a
em favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissao
na posse, conforme se tratar de coisa mével ou imovel.

83° Aplica-se a acao prevista neste artigo o disposto nos 881° a 6°
do art. 461.”

3.2 - NATUREZA JURIDICA

A disting&o entre os provimentos contidos nas normas dos arts. 273
e 461 do CPC se faz necessaria para estabelecer a natureza juridica do
instituto da antecipacéo de tutela.

3.2.1 - NATUREZA JURIDICA — ART. 273 DO CPC

Mallet®* nos diz que “a principal dificuldade consiste em saber se a
decisédo que antecipa a tutela, tendo em vista a ameaca de dano irreparavel ou
de dificil reparagéo, possui natureza cautelar ou ndo.”

Aqui se busca a distingdo entre tutela cautelar e tutela especifica, ao
passo que parte da doutrina ndo as separa, mas faz a classificacdo como

espécies do género tutelas de urgéncia.

E o entendimento de Eduardo Talamini*?, que diz:

% MALLET, Estevao, “Antecipacdo da tutela no processo do trabalho”, op. cit., p. 37.
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“... embora a antecipacao implique, desde logo, a realizacéo pratica,
parcial ou total, daquilo que seria gerado pela tutela final, mantém-se
instrumental a esta — estando-lhe funcional e estruturalmente
vinculada. Antecipam-se efeitos do provimento definitivo,
precisamente para evitar que este venha a ser indcuo. Vale dizer,
antecipa-se para acautelar. A antecipacao de tutela, nessa ordem de
idéias, sO assumiria feicdo essencialmente distinta da providéncia
cautelar se tivesse o conddo de vir a se tornar, por si sé, definitiva,
desde logo ou caso o0 réu nao desse inicio a um processo de
cognicdo exauriente ou o deixasse nas formas de tutela provisional,
ex. art. 888, ou — fora do campo das medidas de urgéncia — com a

tutela monitéria.”

Fabia Lima de Brito®® aponta os seguintes tracos comuns:

“a) a funcdo de garantir o resultado inerente a tutela final, com o
afastamento de um perigo de dificil reparagcéo; b) cognicdo sumaria;
c) instrumentalidade em relacdo ao provimento posterior; e d)

provisoriedade até o julgamento final do processo.”

Dinamarco**, por sua vez, nos ensina:

“Existe uma diferenca conceitual entre: (a) as medidas que oferecem
ao sujeito, desde logo, a fruicdo integral ou parcial do préprio bem
ou situacao pela qual litiga; e (b) as medidas destinadas a proteger o

processo em sua eficacia ou na qualidade de seu produto final. As

%2 TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer”, S&o Paulo; Revista
dos Tribunais, 2001, p. 363.

% BRITO, Fabia Lima de, “Perfil sistematico da tutela antecipada”, Brasilia, Editora OAB, 2004,
p. 60.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel, “Instituicbes de Direito Processual Civil", 42 ed. vol. I,
Malheiros Editores, 2004, p. 161.
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primeiras, oferecendo situacdes favoraveis as pessoas na vida
comum em relacdo com outras pessoas ou com 0s bens, integram o
conceito de tutela jurisdicional antecipada. As segundas,
gualificadas como medidas cautelares, resolvem-se em medidas de
apoio ao processo — para que ele possa produzir resultados Uteis e

justos — e so indiretamente virdo a favorecer o sujeito de direitos.”

A parte majoritaria da doutrina brasileira entende que antecipacao
de tutela e tutela cautelar séo institutos juridicos distintos e ndo espécies
distintas do género procedimento cautelar, mas pertencente ao género tutela

proviséria ou de urgéncia.

O professor Allan Helber de Oliveira® faz a seguinte distingao:

“A tutela acautelatéria atua sobre situacdo de risco a que esteja
exposto algum elemento do processo, seja ele bem, pessoa ou
prova. Sem o processo cautelar haveria risco de a agédo principal
ficar comprometida diante do perecimento de algum de seus
elementos.

Ja na tutela antecipatéria, o objetivo ndo € acautelatério stricto
sensu, ela € uma resposta a critica do jurisdicionado a demora para
se obter a solugdo dos litigios, foi pensada como artificio para

defesa da validade da jurisdicéo.”

Citando Zavascki, Fabia de Lima Brito® ensina que “a acéo cautelar
se destinara exclusivamente as medidas cautelares tipicas; as pretensdes de
antecipacdo satisfativa do direito material somente poderdo ou deverdo ser

deduzidas na propria acdo de conhecimento em que, “para satisfazer

% OLIVEIRA, Allan Helber de, “O réu na tutela antecipatéria do cédigo de processo civil”.
Mandamentos, 2001, p. 19.
% BRITO, Fabia de Lima, “Perfil sistematico da tutela antecipada”, op.cit., p. 59.
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antecipadamente, exige mais que plausibilidade, exige verossimilhanca

construida sobre prova inequivoca”.

A autora cita, ainda, a seguinte jurisprudéncia da 52 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (Ag. de
Instrumento 94.813-4, Rel. Des. Marco César, j. 1/10/1998):

“TUTELA ANTECIPADA. Nao se confunde a tutela antecipada com
medida cautelar, sendo a lei muito mais exigente para a concessao
daquela. Repousando as cautelares tdo-s6é na aparéncia do bom
direito e no perigo da demora, a tutela antecipada pressupbe a
formacdo de quase certeza da procedéncia da acdo, assim
encontrando o julgador presente, ao concedé-la, seguranca sobre 0s
pressupostos processuais, as condi¢cdes da agdo e sobre seu mérito.
Agravo provido para tornar insubsistente antecipacdo de tutela

jurisdicional.”

O Tribunal de Justica do Espirito Santo entendeu que "a natureza
juridica da antecipacdo de tutela é de decisdo de mérito provisoriamente
exequivel™’. E a antecipacéo satisfativa do mérito.

O professor José Roberto Freire Pimenta®® nos ensina que:

‘o enquadramento das medidas antecipatorias (de natureza
provisoria) dentre as modalidades de tutela cautelar (pacifico na
doutrina italiana e majoritariamente repelido pela doutrina brasileira)
— 0 qual depende, fundamentalmente, de se admitir ou ndo que as

medidas cautelares possam ter efeitos satisfativos (...) ndo € o mais

%" Agravo Regimental, Processo 13a. Classe, Suspens&o da liminar em ac&o de rito ordinario,
100950015253, Adcoas 8151071, p. 700.
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importante: cautelares ou nédo, integram elas, juntamente com as
medidas cautelares de conteddo conservativo, 0 género das
medidas de urgéncia, este, sim, constitucionalmente obrigatorio em
todo sistema juridico que queira concretizar o principio constitucional
da efetividade da tutela jurisdicional que desempenha exatamente a
mesma funcdo constitucional: garantir a efetividade da tutela
jurisdicional satisfativa através de medidas provisorias e de

urgéncia, a esta instrumentalmente vinculadas”.

3.2.2 — NATUREZA JURIDICA DA ANTECIPACAO DA TUTELA

PREVISTA NO ART. 461 DO CPC

Dinamarco® nos ensina que:

“O direito moderno vem progressivamente impondo a tutela
especifica, a partir da idéia de que na medida do que for possivel na
pratica, o processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem direito de obter. Essa sapientissima
licdo (Giuseppe Chiovenda), lancada no inicio do século, figura hoje
como verdadeiro slogan da moderna escola do processo civil de
resultados, que pugna pela efetividade do processo como meio de

acesso a justica e proscreve toda imperfeicédo.”
No mesmo sentido Zavascki*® diz:
“o processo civil ideal € o que dispde de mecanismos aptos a

produzir a concretizacdo do direito mediante a entrega da prestacao

efetivamente devida, da prestacdo in natura. E quando isso é obtido,

% PIMENTA, José Roberto Freire, “A tutela antecipatéria e especifica das obrigacdes de fazer

e nao fazer e a efetividade da jurisdicdo: aspectos constitucionais, civeis e trabalhistas”, op.

cit., p. 485.

% DINAMARCO, Candido Rangel, “Instituicdes de Direito Processual Civil”, op. cit., p. 153.
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ou seja, quando se propicia, judicialmente, ao titular do direito, a
obtencdo de tudo aquilo e exatamente daquilo que pretendia, ha

prestacao de tutela jurisdicional especifica.”

Ha, ainda, o entendimento de que pode se tratar de uma tutela
inibitéria quanto as obrigacbes de ndo fazer, sem que se afaste seu carater

preventivo. E o que diz Marinoni**:

“A efetividade da tutela preventiva, como € O&bvio, esta na
dependéncia da possibilidade de se impedir o ilicito (ou sua
continuagcdo ou repeticdo). Torna-se imprescindivel, assim, a
possibilidade do uso da multa, como meio de coercdo capaz de
convencer o réu a fazer ou ndo fazer, conforme se tema acdo ou
omissao.” Entende como uma tutela capaz de prevenir o ilicito.

1*2. citando Marinoni, afirma:

Deilton Brasi
“A tutela inibitéria constitui uma tutela especifica. O art. 461 do CPC
permite ao juiz, ao conceder a tutela especifica (final ou
antecipatoria), imponha multa diaria ao réu, independente de pedido
do autor. O art. 461, portanto, € a base, no Cddigo de Processo
Civil, da tutela inibitéria, pois ndo sé permite ao juiz dar ordens,
como também admite que o juiz, de oficio, imponha multa diaria

visando ao adimplemento.”

Luiz Rodrigues Wambier*® entende como medida mista, ou seja,

uma tutela antecipada com fei¢cdes nitidamente cautelares. Como analisado

0 ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacédo da tutela”, op. cit., p. 137.

“L MARINONI, Luiz Guilherme, “Tutela inibitoria (individual e coletiva), 32 ed., Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 84.

2 BRASIL, Deilton Ribeiro, “Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer”, Belo
Horizonte, Del Rey, 2003, p. 220.
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acima, a grande maioria da doutrina afasta, por completo, a antecipacao de

tutela das cautelares.

A propria norma diz que se trata de tutela especifica, que pode ser
antecipada, se atendidos os requisitos da relevancia do fundamento da
demanda e do justificado receio de ineficacia do provimento final, conforme
inserido no 83° do art. 461 do CPC.

O professor Allan Helber de Oliveira** leciona que:

“Com o advento da Lei n. 8.952/94, o art. 273 do CPC passou a
disciplinar a antecipagéo de tutela stricto sensu, enquanto o art. 461
passou a registrar o instituto da tutela especifica liminar das
obrigagGes de fazer e ndo fazer.”

3.2.2.1 — NATUREZA JURIDICA DA SENTENCA QUE CONCEDE
A TUTELA ESPECIFICA

Os processos sdo classificados em processo de conhecimento,
processo de execucdo e processo cautelar. A tutela especifica do art. 461 do
CPC é um processo de conhecimento. As sentencas nas acdes de
conhecimento sao classificadas em sentenca declaratoria, sentenca
constitutiva e sentenca condenatoria, segundo a doutrina classica. Outros
doutrinadores brasileiros, entre eles Ovidio Batista da Silva, Kazuo Watanabe e
Luiz Rodrigues Wambier, apontam, ainda, as sentencas mandamentais e

executivas. Wambier* leciona sobre a possibilidade de ocorréncia dessas duas

> WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, TALAMINI, Eduardo;
Coordenacao de WANBIER, Luiz Rodrigues; “Curso avancado de processo civil”, 72 ed., vol. 2,
Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 332

* OLIVEIRA, Allan Helber de, “O réu na tutela antecipatéria do cédigo de processo civil”, op.
cit. p. 57.

“> WAMBIER, Luiz Rodrigues, “Curso avanc¢ado de processo civil”, op. cit., vol. Il, pp. 261-262.
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ltimas eficacias no provimento jurisdicional da tutela das obrigacdes de fazer e

nao fazer do art. 461. Diz:

“As sentencas (ou outros provimentos) mandamentais contém
ordem para o0 réu, a ser atendida sob pena de ser-lhe imposta
alguma medida coercitiva (multa, prisdo civil) e, mesmo, de se
caracterizar crime de desobediéncia. Eis o aspecto diferencial,
caracterizador dessa categoria. A efetivacdo dessa ordem dar-se-a
no proprio processo em que foi proferida a sentenca, independente
de processo subsequente (exemplos: mandado de seguranca,
h&beas corpus, interdito proibitério, acdo de manutencdo de posse,

etc.).

J& as decisdes dotadas de eficacia executiva sdo também efetivadas
no proprio processo em que proferidas, sem que se faca necessario
processo autbnomo de execucdo nos moldes aqui estudados.
Distinguem-se das mandamentais porque seu conteudo principal
ndo € uma ordem para O réu cumprir, mas a autorizacdo para o
orgao judicial executar (satisfazer o direito independentemente da
vontade do devedor), dentro do préprio processo em que proferidas
(exemplos: acdes de despejo, reintegracao de posse, demarcacéo,
divisdo, prestacao de contas).

Nada impede que essas duas eficacias — e mesmo outras — possam
decorrer de um mesmo provimento do juiz. E 0 que ocorre na tutela

das obrigacOes de fazer e nédo fazer do art. 461.”

A decisdo que concede a antecipacdo da tutela especifica tem

natureza mandamental e executiva.
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3.3 — APLICABILIDADE NO PROCESSO DO TRABALHO

Diz o art. 769 da CLT que:

“Nos casos omissos, 0 direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que

for incompativel com as normas deste Titulo.”

Ndo ha qualquer incompatibiidade com as demais normas
celetistas, o que nos deixa claro que a antecipagdo de tutela e a tutela
especifica sdo aplicaveis ao processo do trabalho. A afirmacéo segundo a qual
os referidos artigos ndo poderiam ser aplicados tem como ponto principal o art.
659, X da CLT (introduzido pela Lei 9.270/96), que prevé a possibilidade de
antecipacao da tutela em caso de reintegracdo de dirigente sindical e que o
legislador incluiu, quando assim entendeu, a hipétese possivel no ambito do
direito processual do trabalho. E, se ndo estendeu a outras hipoteses, € porque

nao quis.

Acérddo do STF* de lavra do Ministro Marco Aurélio de Mello,

chegou a questionar a aplicabilidade da norma. Disse:

“(...) que a Consolidacdo da Lei do Trabalho ndo é omissa sobre a
possibilidade de chegar-se a antecipacdo provisoria da prestacéo
jurisdicional. O fato atrai, inclusive, fundadas duvidas quanto a
aplicabilidade do disposto no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil
ao processo trabalhista. O preceito do inciso IX do artigo 659 da
Consolidacdo apenas prevé a possibilidade de o juiz conceder
medida liminar, a viger até decisdo final do processo, em

reclamacao trabalhista..."

% RE 162.309-PE, publicado no DJU do dia 16.12.96, Recorrente Banco do Brasil S/A e
Recorrido Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancarios de Garanhuns e Regiao,
STF, Segunda Turma.
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Hoje é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia a aplicabilidade do

instituto da antecipacdo de tutela ao processo do trabalho. Estevéo Mallet*,

“A auséncia de norma disciplinando a antecipacdo da tutela em
demandas trabalhistas, bem como a perfeita compatibilidade de
semelhante instrumento com as normas pertinentes a tais
demandas, compde, com perfeicdo, o suporte para a incidéncia do
art. 769, da CLT.”

O Prof. José Roberto Freire Pimenta*® citando o Professor e Ministro

do TST, Joao Oreste Dalazen, diz:

“Hoje praticamente consensual a opinido de que a tutela
antecipatoria de mérito € instituto amplamente recepcionado e bem-
vindo ao processo trabalhista. Seja ante a lacuna da legislacao
processual especifica, seja porque se amolda a perfeicdo aos seus
fins e principios (CLT, art. 769). (...) Obvio que se ha processo em
que a morosidade é absolutamente intoleravel tal se da no
trabalhista. Nenhum outro convive tdo de perto com a pobreza,
quando ndo com a miséria. Logo, retardar a prestagdo jurisdicional
no processo trabalhista pode significar o comprometimento da fonte
Unica de subsisténcia de uma pessoa e sua familia. Denegacéao de

Justica qualificada!”

A jurisprudéncia j& se consolidou sobre o tema.

*" MALLET, Estevao, “Antecipac¢do da tutela no processo do trabalho”, op. cit., p. 26.

“8 PIMENTA, José Roberto Freire, “Tutela especifica e antecipada das obrigacdes de fazer e

ndo fazer no processo do trabalho: cominagcdo de prisdo pelo juizo do trabalho em caso de

descumprimento do comando judicial”, Revista do Tribunal Regional do Trabalho n.° 57,

julho/dezembro, 1997. Belo Horizonte, p. 128.
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Apenas para ilustrar, transcrevemos, a seguir, uma ementa:

“EMENTA: TUTELA ANTECIPADA. CABIMENTO. PROCESSO

DO TRABALHO. Por for¢a do artigo 769 da CLT, a antecipacao de
tutela é aplicavel ao processo do trabalho, podendo ser concedida
no processo de conhecimento, para que os efeitos referentes ao
provimento sejam produzidos antes do momento processual devido,
sem se satisfazer de forma definitiva a pretensdo, desde que

presentes os pressupostos estabelecidos no artigo 273 do CPC*.”

Em agosto de 2005 o TST editou duas sumulas que tratam da
antecipacao de tutela. Uma sobre o recebimento do pedido de antecipacéo de
tutela em acado rescisoria e outra do recurso cabivel contra a decisdo que

concede a antecipacédo da tutela. Sdo as sumulas 405 e 414 do TST.

Stmula N° 405 do TST - ACAO RESCISORIA. LIMINAR.
ANTECIPACAO DE TUTELA. (conversdo das Orientacdes
Jurisprudenciais n°s 1, 3 e 121 da SDI-II, Res. 137/05 — DJ 22.08.05)

| - Em face do que dispbe a MP 1.984-22/00 e reedi¢cdes e o artigo
273, 8 7°, do CPC, é cabivel o pedido liminar formulado na petigéo
inicial de acéo rescisoéria ou na fase recursal, visando a suspender a
execucgao da deciséo rescindenda.

II - O pedido de antecipacdo de tutela, formulado nas mesmas
condicbes, serad recebido como medida acautelatoria em acéo
rescisOria, por ndao se admitir tutela antecipada em sede de acao
rescisoria. (ex-OJs n° 1 - Inserida em 20.09.00, n°® 3 - inserida em
20.09.00 e n®121 - DJ 11.08.03)

49 (TRT da 3% Regido — 22 Turma - Relator Juiz Bolivar Viégas Peixoto, — processo 00053-
2005-053-03-00-2 RO — ac6rdéo publicado no DIMG no dia 03.08.05)
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Sumula N° 414 do TST - MANDADO DE SEGURANCA.
ANTECIPACAO DE TUTELA (OU LIMINAR) CONCEDIDA ANTES

OU NA SENTENCA. (converséo das OrientacGes Jurisprudenciais n°s
50, 51, 58, 86 e 139 da SDI-Il, Res. 137/05 - DJ 22.08.05)

| - A antecipacdo da tutela concedida na sentenca ndo comporta
impugnacado pela via do mandado de seguranca, por ser impugnavel
mediante recurso ordinario. A acao cautelar € o meio proprio para se
obter efeito suspensivo a recurso. (ex-OJ n° 51 - inserida em 20.09.00)
Il - No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da
sentenga, cabe a impetracdo do mandado de seguranca, em face da
inexisténcia de recurso proprio. (ex-OJs n°s 50 e 58 - ambas inseridas
em 20.09.00)

lll - A superveniéncia da sentenca, nos autos originarios, faz perder o
objeto do mandado de seguranga que impugnava a concessao da
tutela antecipada (ou liminar). (ex-OJs no 86 - inserida em 13.03.02 e
n° 139 - DJ 04.05.04).

3.4 — REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA ANTECIPACAO DA

TUTELA FUNDADA NO ART. 273 DO CPC

3.4.1 - DO REQUERIMENTO

Wambier*® diz que:
“ter havido pedido € pressuposto para poderem ser antecipados os
efeitos da sentenca. Ndo h& antecipagcdo dos efeitos da sentenca

sem provocacao da parte (art. 273, caput).”

Afirma, ainda, que a regra também é aplicavel no caso do 86° do art.

273, acrescido pela Lei 10.444/02, que diz :

* WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, TALAMINI, Eduardo;

Coordenacdao de WANBIER, Luiz Rodrigues; “Curso avancado de processo civil’, op. cit., p.

334
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“a tutela também podera ser concedida quando um ou mais pedidos

cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.”

Ora, o caput do art. 273 diz, textualmente, que a antecipacdo de
tutela tem como requisito requerimento da parte. No entanto, Wambier, no

mesmo trecho da obra acima citada, diz que:

“Em principio, o pedido de antecipacdo de tutela é formulado pelo
autor. Autor é quem formula a pretensdo, quem traca os limites e
determina os contornos da lide. Autor, no processo, € o autor
propriamente dito, 0 oponente, o denunciando, o reconvinte, 0 que
apresenta declaratéria incidental etc. Podem, também, o assistente
e o MP formular pedido de tutela antecipada, mas a antecipacao dos
efeitos da sentenca beneficiara ou atingira autor e réu, ndo a eles

(assistente e MP), que sé&o terceiros.”

No mesmo sentido Zavascki®®:

“a antecipacdo da tutela depende de “requerimento da parte”, vale
dizer, esta sujeita ao principio dispositivo, ndo podendo ser
concedida de oficio pelo juiz.”

E esse também o entendimento de Fabia Lima de Brito®?, que
completa dizendo que o Ministério Publico e o assistente estdo legitimados a

requerer, NOS casos em que a lei prevé:

“0 réu, quando assume posicao ativa (art. 278, 81°) ou quando
reconvém (art. 315) e o terceiro, quando formular pedido (nos casos
de denunciacao da lide, oposi¢cao, chamamento ao processo).”

°1 ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela”, op. cit., p. 103.
°2 BRITO, Fabia Lima de, “Perfil sistematico da tutela antecipada”, op. cit., pp. 64/65.
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A autora afirma que o réu s6 tem “legitimidade para requeré-las na

acOes duplices (possessorias, consignatorias etc.), em que lhe €& permitido

postular pretensdo na prépria contestacdo”. Lembra que de acordo com

Marinoni, se o réu limita-se a contestar, sem realizar pedido, ainda assim pode

requerer a tutela antecipada, pois:

“O réu, na contestacédo, de lado as hipoteses excepcionais de acdes
duplices, ndo formula pedido. Entretanto, o réu, ao solicitar a
rejeicdo do pedido formulado pelo autor, requer tutela jurisdicional
de conteudo declaratorio.

Se o0 autor pode requerer a tutela antecipatéria na pendéncia da
acdo declaratéria que objetiva declarar a legitimidade de um ato, o
réu também podera, em tese, solicitar a tutela antecipatéria na agéo
declaratoria de iletigimidade de ato se, em face do caso concreto,
estiverem presentes circunstancias que facam crer que o autor
praticara atos que impedirdo o réu de praticar ato que supbe
legitimo. A tutela inibirA o autor a praticar os atos que poderiam
impedir o réu de praticar o ato que, em caso de improcedéncia, sera

declarado legitimo.”

3.4.2 — DA PROVA INEQUIVOCA

A prova inequivoca € a que leva ao convencimento da

verossimilhanca das alegacées, conforme ensina Marinoni>*:

“A denominada “prova inequivoca”, capaz de convencer o juiz da
“verossimilhanca da alegacéo”, somente pode ser entendida como a

“prova suficiente” para o surgimento do verossimil, entendido como

°3 MARINONI, Luiz Guilherme, “A antecipacéo da tutela”, 42 ed. S&o0 Paulo, Malheiros Editores,

1998, p 155.
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0 nédo suficiente para a declaracdo da existéncia ou da inexisténcia

do direito.”

E 0 mesmo ensinamento que traz Athos Gusmao Carneiro®, que

afirma:

“a rigor, em si mesma, prova alguma sera inequivoca, no sentido do
absolutamente incontestavel. Mesmo a escritura publica, lavrada por
notario conceituado e revestida de todos os requisitos formais, €
possivel de ser impugnada em acao anulatoria. Para Carreira Alvim
‘prova inequivoca’ sera aquela que apresente alto grau de
convencimento, afastada qualquer ‘duvida razoavel’, ou, em outros
termos, cuja autenticidade ou veracidade seja provavel. (CPC
Reformado, 22 ed., Del Rey, 1995, p. 115)”

E a prova robusta que traz a evidéncia do direito perseguido, “a

n55

prova necessaria a formacdo do juizo de probabilidade™>. “E aquela que se

encontra clara o suficiente para que o juiz se convenca do direito do autor ao

pedido de antecipacéo de tutela.”®

A prova inequivoca ndo € necessariamente a documental. Pode-se
fazer por incontrovérsia, notoriedade. Também a prova oral produzida em outro

processo, ou cautelar de producgéo antecipada de provas.

Zavascki®’ nos ensina:

> CARNEIRO, ATHOS GUSMAO, “Da antecipacdo de tutela”, 62 ed., Sdo Paulo, Forense,
2005, p. 23.

** MARTINS, Sérgio Pinto, “Tutela anticipada e tutela especifica no processo do trabalho”, 32
ed. Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 40.

°® PELICOLI, Angela Cristina, “A antecipacdo da tutela no direito brasileiro”, Rio de Janeiro,
LTr, 1999, p. 36.

" ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela”, Sdo Paulo, Saraiva, 1997, p. 76.
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“Dir-se-a que é um paradoxo a exigéncia de fato certo e juizo de
verossimilhanca do direito: se o fato é certo, o direito existe ou nédo
existe, em razdo de que jura novit curia, ou seja, da mihi factum,
dabo tibi ius. Na verdade, a referéncia a “prova inequivoca” deve ser
interpretada no contexto do relativismo préprio do sistema de
provas. Como observou Calamandrei, “todas las pruebas, se bien se
mira, N0 son mas que pruebas de verosimilitud. (...) Aun para el juez
mas escrupuloso y atento, vale el mimite fatal de la naturaleza
humana: lo que vemos, solo es lo que nos parece que vemos. No
verdad, sino verosimilitud: es decir, aparéncia (que puede ser
también ilusion) de verdad™®. Assim, o que a lei exige ndo é,
certamente, prova de verdade absoluta -, que sempre sera relativa,
mesmo quando concluida a instrugcdo — mas uma prova robusta,
que, embora no ambito de cognigdo suméaria, aproxime, em segura

medida, o juizo de probabilidade do juizo de verdade.”

Marinoni*® afirma, ainda, que:

“E possivel a tutela antecipatoria, na perspectiva da técnica que vem
sendo analisada, ainda que o fato constitutivo ndo tenha sido

provado pela parte.

Como € sabido, independem de prova os fatos: i) notérios; ii)
afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; iii)
admitidos, no processo, como incontroversos; iv) em cujo favor milita
a presuncédo legal de existéncia ou de veracidade (art. 334 do
CPC).”

°8 CALAMANDREI, “Estudios sobre el proceso civil”, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-America, 1986, p. 317 e 319.
9 MARINONI, Luiz Guilherme, “A antecipacdo da tutela”, op. cit., pp. 42/43.
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A distincdo entre prova inequivoca e fumus boni iuris é, de acordo

com Kazuo Watanabe, citado por Athos Gusmao Carneiro®:

“...prova inequivoca nao é a mesma coisa que “fumus boni iuris” do
processo cautelar. O juizo de verossimilhanca, ou de probabilidade,
como é sabido, tem varios graus, que vao desde o0 mais intenso ao
mais ténue. O juizo fundado em prova inequivoca, em prova que
convenca bastante, que ndo apresente dubiedade, € seguramente
mais intenso que o0 juizo assentado em simples “fumaca”, que
somente permite a visualizagdo de mera silhueta ou contorno
sombreado de um direito. Estd nesse requisito uma medida de
salvaguarda, que se contrapde a ampliacdo da tutela antecipatoria
para todo e qualquer processo de conhecimento” (in Reforma do
CPC, cit., pp. 33-34)

3.4.3 — DA VEROSSIMILHANCA

Pode parecer uma contradicdo se falar em prova inequivoca que

leve a verossimilhanca. No entanto, como anteriormente estudado, trata-se de

verificar a probabilidade. A prova inequivoca é a que dara condi¢des de o juiz

entender o direito postulado como provavel. Sdo expressdes distintas.

Citando Dinamarco, Athos Gusmao Carneiro nos diz:

“Conforme Candido Rangel Dinamarco, a aparente contradigdo entre
as expressoes “prova inequivoca” e “verossimilhanca”, conjugadas
no art. 273, resolvem-se pela adocdo de um juizo de probabilidade,
menos do que certeza, mais do que um de simples credibilidade: “a

exigéncia de prova inequivoca significa que a mera aparéncia nao

® CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da Antecipacéo de Tutela, 62 ed., Sdo Paulo, Forense, 2005, p.

24.
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basta e que a verossimilhanca exigida € mais do que o fumus boni
luris exigido para a cautela tutelar” (A Reforma do CPC, 42 ed.., Ed.
Malheiros, n° 106, p. 145).”

Verossimil é aquilo que aparenta a verdade provavel, plausivel®.

A citacdo de J.J. Calmon de Passos, feita por Angela Pelicoli®, nos

mostra, de forma clara, a verossimilhanca:

“o0 convencimento do magistrado, para decidir sobre matéria de fato,
forma-se em trés niveis: o da certeza, o da probabilidade
(verossimilhanca) e o da duvida. A certeza é rara, geralmente deriva
de uma presuncéo absoluta, de uma evidéncia, da impossibilidade
do contrario, da confissdo, etc. A dlvida diz-se existir quando o
magistrado ndo encontra fundamentacdo aceitavel para qualquer
das versdes expostas, considerando a prova colhida no processo.
Sua perplexidade €é um obstaculo a formacdo de seu
convencimento. Cumpre-lhe, para decidir, pois nao lhe é dado omitir-
se, valer-se das regras que disciplinam o 6nus da prova. O comum é
decidir o magistrado com base na verossimilhanca, na probabilidade
de que a versdo aceita seja a verdadeira, e isso ele retira da prova
dos autos, alicercando-a em sua fundamentacdo, que torna
transparente o quanto pensou e ponderou para concluir como

concluiu.”

Podemos notar que diversos autores afastam a prova inequivoca e a
verossimilhanca do fumus boni iuris e do periculum in mora, e que, Sérgio Pinto
Martins os trata como se sindnimos fossem. Marinoni®® também entende dessa

forma quando diz:

®. MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 41.
®2 PELICOLI, Angela Cristina. Op. cit. p. 37
® MARINONI, Luiz Guilherme, “A antecipacdo da tutela”, op. cit., p. 157.
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“a relevancia do fundamento da demanda € justamente o fumus boni
luris — portanto, a verossimilhanga suficiente para a concesséao da
tutela.” Entendemos que as expressdes prova inequivoca e a
verossimilhanca do fumus boni iuris e do periculum in mora tratam
da mesma coisa, apenas considerando maior ou menor grau de
probabilidade. Ao exigir-se a fumaca do bom direito, entendemos
que trata-se de uma situacdo mais superficial, enquanto a prova
inequivoca e a verossimilhanca, apesar de ndo ser exauriente, deve

ser robusta, capaz de fazer o juiz dizer um provavel direito.”
Zavascki® faz bem esta distincao:

“Atento, certamente, a gravidade do ato que opera restricdo a
direitos fundamentais, estabeleceu o legislador, como pressupostos
geneéricos, indispensaveis a qualquer das espécies de antecipacao
da tutela, que haja (a) prova inequivoca e (b) verossimilhanca da
alegacdo. O fumus boni iuris devera estar, portanto, especialmente
qualificado: Exige-se que os fatos examinados, com base na prova
ja carreada, possam ser tidos como fatos certos. Em outras
palavras: diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde
ja juizo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto
aos fatos alegados), a antecipacdo da tutela de mérito supbe
verossimilhanca quanto ao fundamento de direito, que decorre de

(relativa) certeza quanto a verdade dos fatos.”

Marinoni®® também ensina que, para se chegar & verossimilhanca, o
juiz deve considerar: “(i) o valor do bem juridico ameacado, (ii) a dificuldade do
autor provar sua alegacéo; (iii) a credibilidade, de acordo com as regras de
experiéncia, da alegacao; e (iv) a propria urgéncia descrita.”

64 ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela”, op. cit., pp. 75/76.
®> MARINONI, Luiz Guilherme, “A antecipacdo da tutela”, op. cit. p. 156.
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3.4.4 — DO FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE
DIFICIL REPARACAO

O inciso | do art. 273 do CPC trata do requisito da existéncia de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo para a concesséao da

antecipacao de tutela.

A tutela antecipada devera ser deferida se necessaria para evitar
dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Cabera no caso da necessidade, ndo
da conveniéncia de se obter a rapida satisfacdo do direito. Tem natureza

preventiva.

Fabia Lima de Brito®, citando Marinoni, faz a seguinte distingao:

“Quando decorre de um dano ja consumado, ‘0 dano irreparavel ou
de dificil reparacdo’ (CPC, art. 273, inciso |), a tutela antecipada é
ressarcitoria. Por seu turno, quando visa a prevenir ato contrario ao
direito, a tutela antecipada € inibitéria, porque fundada no “justificado
receio de ineficacia do provimento final”, que ndo é dano (CPC, art.
461, 83° e Cddigo de Defesa do Consumidor, art, 84)”

Estevéo Mallet®’ nos ensina que:

“Pressuposto especifico da medida prevista no inciso |, do art. 273,
do CPC, é o ‘fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo’. Nao basta, portanto, a genérica vantagem advinda da

rapida entrega, ainda que precaria, da prestacao jurisdicional.

% BRITO, Fabia Lima de, “Perfil sistematico da tutela antecipada”, op. cit., p. 71.

®" MALLET, Estevao, “Antecipacdo da tutela no processo do trabalho”, op. cit., pp. 59-60.
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Andou bem o Superior Tribunal de Justica, portanto, ao ressaltar que
a simples demora na solucdo da demanda nao é suficiente para
autorizar a antecipacao de tutela (STJ — 12 T., REsp. n. 113.368-PR,
Rel. Min. José Delgado in DJU n. 93, de 19.5.97, pag. 20.593)”

No mesmo sentido Zavascki®® diz que “se o risco, mesmo grave, ndo

€ iminente, ndo se justifica a antecipacéo da tutela.”
Aprofundando o completa:

“A alusédo a “justificado” e a “fundado” receio, nos arts. 273 e 461,
indica que a ameaca deve ser objetiva e real, ndo sendo suficiente o
mero temor do requerente, desacompanhado de elementos que
concretamente respaldem o alegado. Nesse ponto, a atividade
cognitiva do juiz ndo se limita a mera apreciacdo sumaria da
alegacdo, envolvendo cognicdo exauriente. O perigo deve, pois,

existir e ser provado.”
Para nés, a melhor analise vem de Marinoni®:

“Para avaliar se o dano é irreparavel ou ndo, portanto, ha que
considerar ndo apenas a natureza do direito ameagado, como
também a condicdo pessoal de seu titular. Impde-se apreciar, assim,
caso a caso, a funcdo desempenhada concretamente pelo direito e a
consequéncia advinda de seu desrespeito. Se o direito ameacado é
de conteddo nao patrimonial (como a liberdade de expresséo,
liberdade de reunido ou, no campo trabalhista, a liberdade de
sindicalizacao), qualquer leséo produzida reveste-se
necessariamente do atributo da irreparabilidade, ja que por definicdo

o direito € insubstituivel por equivalente pecuniario. Tratando-se,

%8 ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela”, op. cit., p. 77.
% MARINONI, Luiz Guilherme, “A antecipacdo da tutela”, op. cit., p. 158-159.
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outrossim, de direito fundamental, a mesma irreparabilidade se
manifesta. Consoante pondera Cappelletti, a satisfacdo obtida
tardiamente ou por via indireta mediante equivalente pecuniario, ‘é
incompatibile com la natura stessa del diritto “fondamentale”, perché
questo & fondamentale por cio appunto che il bene, che ne
constituisce I” oggetto, € insostituibile com altri oggetti.” Ja se o
direito violado ou apenas ameacado possui contetudo patrimonial,
ainda assim vislumbra-se a possibilidade de dano irreparavel em
caso de inadimplemento, seja por desempenhar esse direito,
necessariamente, funcdo néo patrimonial (como os alimentos do
direito comum), ou por caber-lhe, em concreto e diante da condig&o
pessoal de seu titular, tal fungdo (como os salarios devidos ao

empregado que ndo possui outra fonte de renda ). Em todas as
hipoteses referidas, sendo irreparavel o prejuizo sofrido, tem

cabimento a antecipacgéo de tutela.”

3.45 — DO ABUSO DE DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO
PROPOSITO PROTELATORIO

Em face da existéncia do direito de se defender, ha doutrinadores
que dizem ser impossivel falar em abuso de direito de defesa’. E que, para
esses autores quando se exerce um direito, ndo se pode considerar o exercicio
um abuso. Planiol € adepto dessa teoria e diz que, se se faz uso do direito,

entao, o ato é licito.

° LEAL, Rosemiro Pereira, “Antecipacio de tutela legal em face de defesa abusiva e manifesto
propdsito protelatério na teoria do processo”, Revista Sintese do Direito Civil e Processual Civil,
n.°9, jan-fev, 2001. Porto Alegre, p. 48.
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A tese, com a qual ndo concordamos, € bem exposta pelo Professor
Rosemiro Pereira Leal”* que entende haver um equivoco do CPC, eis que a

abusividade somente poderia ser apurada em procedimento proprio:

“Ora, defesa abusiva é inegavel paradoxo, porque, se é direito de
defesa, ndo pode ser abusivo. Direito de defesa € instituto
processual que se define atualmente pelos conteudos de garantia
constitucional, ndo tendo, por conseguinte, in se, abusividade
intrinseca. O abuso é ato do operador do direito e ndo de direito de

defesa em si.”

Fernando Luis Franca’® separa trés teorias quanto ao abuso do
direito de defesa. A primeira nega a existéncia do abuso de direito. A segunda
0 admite em parte, basicamente dizendo que alguns direitos tem limites legais,
e podem ter o abuso caracterizado, enquanto outros podem ser exercidos sem
encontrar limites na lei, e o exercicio ndo pode ser considerado abuso. E a

terceira consagra a existéncia do abuso.
Estevao Mallet” o assim conceitua:

“Abusar de um direito consiste, segundo a definicdo de Ripert, em
tornar aparentemente legitimo o ato que ndo deve ser praticado.
Abusar do direito de defesa, portanto, ndo € mais do que praticar, no
curso do processo, atos indevidos, desnecessarios ou ainda

impertinentes.”

O autor considera, ainda, o propésito protelatério como uma

hipétese do abuso do direito de defesa.

" LEAL, Rosemiro Pereira, “Antecipacio de tutela legal em face de defesa abusiva e manifesto
propdsito protelatério na teoria do processo”, op. cit., p. 48.

2 FRANCA, Fernando Luis, “A antecipac&o de tutela ex officio”, Belo Horizonte, Mandamentos,
2003, pp. 36-48.
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E Certo que o legislador fez a distingdo quando diz, no art. 273, I,

“abuso de direito de defesa ou manifesto propaosito protelatério”.

Fazendo a distingéo, Zavascki’* nos ensina:

“Ora, a referéncia a abuso do direito de defesa demonstra que o
legislador esta se referindo a atos praticados para defender-se, ou
seja, a atos processuais (v.g., os do art. 14, lll e IV, do CPC). Ja o
manifesto propdsito protelatério ha de ser assim considerado o que
resulta do comportamento do réu — atos e omissdes — fora do
processo, embora, obviamente, com ele relacionados. Por exemplo:
ocultacédo de prova, ndo atendimento de diligéncia, simulacao de
doenca.”

Na hipotese de abuso e intencdo protelatoria ndo € necessario o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. A tutela serd
antecipada se verificado o abuso.

® MALLET, Estevao, “Antecipacdo da tutela no processo do trabalho”, op. cit., p. 65.
" ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela”, op. cit., pp. 77.
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CAPITULO IV

ANTECIPACAO DA TUTELA ESPECIFICA QUANTO AS

OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

4.1 — ASPECTOS GERAIS

Deilton Ribeiro Brasil”, citando a classica licdo de Chiovenda’®, nos

ensina que:

“O objetivo do processo € proporcionar um resultado pratico
semelhante aquele que adviria do cumprimento espontaneo da
obrigacdo pelo titular do dever juridico. Como dizia Giuseppe
Chiovenda, ‘na medida em que for faticamente possivel, o processo
deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente

aquilo que ele tem o direito de obter’”.

No mesmo sentido, Zavascki’’ leciona:

“O processo, instrumento que € para a realizacdo de direitos,
somente obtém éxito integral em sua finalidade quando for capaz de
gerar, pragmaticamente, resultados idénticos aos que decorreriam
do cumprimento natural e espontaneo das normas juridicas. Dai
dizer-se que o processo ideal é o que dispbe de mecanismos aptos

a produzir ou a induzir a concretizacéo do direito mediante a entrega

® BRASIL, Deilton Ribeiro, “Tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer”, op. cit., p.

p. 71.

® CHIOVENDA, Giuseppe, “Principii di diritto processuale civile”. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928,

passim.

" ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela”, op. cit., p. 137.
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da prestacéo efetivamente devida, da prestacao in natura. E quando
isso € obtido, ou seja, quando se propicia, judicialmente, ao titular do
direito, a obtencdo de tudo aquilo e exatamente daquilo que

pretendia, ha prestacéo de tutela jurisdicional especifica.”

Talamini’® lembra que, “sob o prisma do direito material, sempre
houve a absoluta preferéncia pelo resultado (e pelo cumprimento) especifico.
Faltavam — € verdade — instrumentos processuais que refletissem de modo

mais claro tal designio do ordenamento substancial.”

Humberto Theodoro Janior’®, analisando a evolugdo do processo,

nos diz:

“O sonho de CHIOVENDA, tado contestado a seu tempo, acabou se
transformando em regra expressa dos CPC do século XX, no
primeiro grande impulso dado na direcdo de consagrar a funcéo
instrumental do processo e de valorizar a efetividade da prestacéo
jurisdicional. Os primeiros ensaios, porém, do uso do poder cautelar
genérico foram caracterizados pela sua limitacdo as providéncias
conservativas. A idéia dominante continuava a ser a de que a esfera
patrimonial do autor somente poderia ser beneficiada com medidas
satisfativas depois que a obrigacdo do réu fosse acertada,
definitivamente, por sentenca transitada em julgado. As medidas
cautelares, nesse modo de ver, preservariam 0s bens necessarios
ao futuro cumprimento da provavel sentenca de mérito que
provavelmente a parte alcangaria, mas ndo poderiam submeter o réu
desde logo a satisfazer, nem mesmo provisoriamente, o direito
material subjetivo do demandante ainda sob o crivo da litigiosidade.

O poder geral de cautela deveria voltar-se apenas para providéncias

® TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer...”, op. cit., p. 37.
" THEODORO JUNIOR, Humberto, “Tutela especifica das obrigacées de fazer e nao fazer”,
op. cit.,, p. 21
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neutras em face do direito material controvertido e aptas a proteger
tdo-somente o processo, resguardando-lhe a eficacia pratica quando
afinal viesse a desaguar no provimento definitivo de mérito.

Logo, porém, se sentiu, ha evolugdo do processo comprometido com
sua funcédo social que, em muitos casos, a efetividade da tutela
jurisdicional perdia substancia se ndo se assegurasse a pronta
satisfacdo do direito material da parte. Em tais situa¢cdes nao haveria
como aguardar-se a coisa julgada e, assim, comecaram a surgir
varios procedimentos especiais em que as medidas liminares

satisfativas eram franqueadas ao demandante.”

E com o objetivo de fazer cumprir as obrigacbes de fazer e nao
fazer, e alcancar a almejada efetividade, a reforma processual, ocorrida com a
Lei 8.952 de 1994, deu nova redacao ao art. 461 do CPC:

“Art. 461. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigagéo
de fazer ou nado fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que

assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1°. A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo

do resultado prético correspondente.

§ 2°. A indenizacgdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287).

§ 3°% Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz

conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia,
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citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a

qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

8 4° O juiz podera, na hiptese do paragrafo anterior ou na
sentenca, impor multa didria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-

Ihe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

8§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtengédo do
resultado préatico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢cdo de forca

policial.”

Trata-se de evolucdo do processo civil, como ja dito. Dinamarco®

“Os arts. 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil representam uma
promissora abertura para o superamento de barreiras a plena
efetividade das decisbes judiciarias. Rompendo preconceitos,
mandam que o juiz exerca legitimas pressfes psicoldgicas sobre o
sujeito condenado por obrigacdo de fazer, de n&o-fazer ou de
entregar coisa certa, para que cesse suas resisténcias indesejadas
pelo direito e cumpra a obrigagéo (88 2° 4° e 5°); mandam ainda
que, ndo obtido esse resultado em relacdo as obrigacbes de
conduta, ele determine “providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao adimplemento” (caput). Essas novas
disposicOes trazidas pelas duas Reformas do Cédigo de Processo

Civil ttm o grande mérito de superar irracionais preocupacdes

% DINAMARCO, Candido Rangel, “Instituicdes de direito processual civil”, op. cit., p. 293.
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ligadas ao mito da intangibilidade da vontade e da propria pessoa,
as quais foram no passado responsaveis pela crenca na
inadmissibilidade de execucdo especifica por obrigacdes de néo

fazer.”

Ha muito a execucdo evoluiu da pessoa do devedor para o
patrimonio do devedor®® e o processo civil vem evoluindo no sentido de

alcancar a efetividade.
4.2 — CONCEITO DE TUTELA ESPECIFICA
Sérgio Pinto Martins® assim conceitua a tutela especifica:

“A tutela especifica € uma das espécies da tutela jurisdicional, que
vai antecipar o mérito do pedido antes da sentenca final, por meio da
medida liminar; dai por que se antecipar a satisfacdo do processo,
ainda que de maneira provisoria, pois a decisdo podera ser

modificada ou revogada a qualquer tempo.

Por tutela especifica deve-se entender a tutela direta, que tem por
objetivo proporcionar ao credor o mesmo resultado pratico da
hipotese da existéncia do adimplemento da obrigacdo. A tutela
inespecifica ou indireta seria aquela que diria respeito a imposicao
de multa ou perdas e danos pelo descumprimento da obrigacéo,

estabelecendo uma compensacao pela obrigagdo ndo cumprida.”

Talamini®® ressalta a distincdo entre “tutela especifica” e “resultado

pratico equivalente” e conceitua:

8 BARRETO, Amaro, “Execucéo civil e trabalhista”, Rio de Janeiro, EdigBes Trabalhistas,
1961, p. 228.

% MARTINS, Sérgio Pinto, “Tutela antecipada e tutela especifica no processo do trabalho”, op.
cit., pp. 105-106
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“Especifica é a tutela que tende a consecugdo de bens juridicos
outros, que nao dinheiro. Mais precisamente, tutela especifica
(categoria que abrange — mas nao se limita a — execucéao especifica)

€ a que visa ao exato resultado juridico que se teria, se nao
houvesse a necessidade do processo, em todos aqueles casos em
que esse resultado final ndo consista na mera satisfacdo de uma
divida pecuniaria.

(...)

Nao é possivel identificar o ‘resultado préatico equivalente’ com a
figura do ressarcimento de forma especificRste visa a reparar as
consequéncias dianoderivado da violagédo — peculiarizando-se apenas po
consistir em indenizacdo emspécie e, ndo em pecunia. Enquadra-se,
portanto, na categoria de ‘perdas e danos’ — a spiaontrapde na clara
expressao da lei, a ‘obtencéo de resultado prato@spondente’ (art. 461,
§1°)."

Marinoni®* trata das varias tutelas fundadas no art. 461 do CPC,
lembrando que a doutrina ainda ndo se preocupou com o instituto da tutela
inibitéria. O autor ensina que as técnicas processuais presentes no art. 461 do

CPC viabilizam a concesséo de varias tutelas, uma vez que tal norma permite:

“a imposicado de fazer ou de nédo fazer por meio das técnicas nele
presentes, e esta possibilidade — de imposi¢céo de fazer ou de néao

fazer — € que viabiliza a prestacdo de varias tutelas.”

8 TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: e sua extenséo
aos deveres de entrega da coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", 22 ed., S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2003, p. 230.

# MARINONI, Luiz Guilherme, “Tutela inibitéria (individual e coletiva)”, 32 ed., Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 114-115.
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Humberto Theodoro Janior®® assim conceitua:

“Entende-se por execuc¢do especifica aquele processo de execucao
forcada que afeta a esfera patrimonial do devedor em busca de
proporcionar ao credor exatamente o mesmo bem que, segundo o
vinculo obrigacional, deveria ter sido entregue ou restituido por meio
do voluntario cumprimento da prestacdo devida. E o que também se

denomina execucgao in natura.”

Nelson Rodrigues Netto® faz a seguinte disting&o:

“...6 especifica a tutela sempre que o provimento jurisdicional
coincidir com o objeto material de que trata, v.g., 0 processo que
confere ao autor — que no plano do direito material faz jus ao
pagamento de um valor em dinheiro -, exatamente este bem juridico
(valor em dinheiro) € especifica; do mesmo modo € especifica a
tutela que impede o uso indevido por terceiros de uma marca
comercial de propriedade do autor.

Em contrapartida, ndo é especifica a tutela quando o autor nao
consegue obter especificamente o0 objeto de sua pretenséo,
transmudando-se em uma reparacdo pecuniaria. Adotando-se o
altimo exemplo, quando o uso indevido da marca j& ocorreu,
restando somente o direito do autor em receber uma reparacdo

pecuniaria por eventuais prejuizos que tenha sofrido.”

% THEODORO JUNIOR, Humberto, “Tutela especifica das Obrigacdes de fazer e nao fazer”,
Revista Sintese do Direito Civil e Processual Civil, n.°15, jan-fev, 2002. Porto Alegre, p. 20.

% NETTO, Nelson Rodrigues, “Tutela jurisdicional especifica, mandamental e executiva ‘Lato

Sensu’”, Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 137.
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4.3 — OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

Obrigacdo, no dizer de Washington de Barros Monteiro®’, é “a
relagdo juridica, de carater transitério, estabelecida entre devedor e credor,
cujo objeto consiste numa prestacao pessoal, econdmica, positiva ou negativa,
devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de

seu patrimonio.”

A doutrina mais moderna admite obrigacées sem cunho econémico

ou patrimonial, como nos ensina José Roberto Freire Pimenta®:

“Embora a doutrina civilista tradicional e até mesmo a
contemporanea (cf. Clévis BEVILAQUA, Maria Helena DINIZ e
Washington de BARROS MONTEIRO) atribua a essa vantagem
carater necessariamente econdomico, tal ndo é mais o entendimento
predominante a respeito. Como bem acentua Carlyle POPP (in
Execucédo das obrigacbes de fazer, op. cit,, p. 82, nota 200), a
doutrina mais moderna admite a existéncia de obrigacdes de carater
exclusivamente ou prodominantemente nao-patrimonial, como
também ha muito vem fazendo PROTO PISANI, no &mbito da
doutrina italiana, inclusive para enfatizar a inidoneidade insuperavel
dos meios de atuacdo coativa sub-rogatorios, geneéricos ou
especificos, para obtencdo de uma tutela adequada no caso seu

inadimplemento.”

8 MONTEIRO, Washington de Barros, “Curso de direito civil: direito das obrigacdes”, 242 ed.
Séo Paulo, Saraiva, 1990, 12 parte, v. |, p. 8.

% PIMENTA, José Roberto Freire, “A tutela antecipatoria e especifica das obrigacdes de fazer
e nao fazer e a efetividade da jurisdicdo: aspectos constitucionais, civeis e trabalhistas”, Belo
Horizonte, Tese de Doutoramento, Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, 2001, em nota pp. 506-507.
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E necessario observar que a palavra “obrigac&o” inserida no art. 461
do CPC, “é utilizada num sentido abrangente de toda e qualquer pratica de um

ato, seja ela positiva ou negativa™.

Distinguem-se, ainda, as obrigacoes de dar e fazer. Parte da

doutrina, conforme nos informa Manoel Anténio Teixeira Filho*°:

“Alguns autores ndo admitem qualquer diferenciacdo entre as
obrigacbes de dar e de fazer, afirmando uns que a segunda é
género da qual a primeira figura como simples espécie, e outros que

essa distincao € destituida de qualquer utilidade préatica.

N&o negamos que as obriga¢fes de dar, sob certo aspecto, também
sao de fazer, na medida em que participam da natureza desta.
Examinadas, porém, ambas as modalidades obrigacionais com
maior rigor técnico, verificaremos que as diferencas entre elas séo
significativas, justificando, com isso, o fato de serem disciplinadas,
legalmente, em capitulos diversos. Com efeito, um dos tracos
distintivos mais nitidos esta na prestacdo a ser realizada: enquanto
nas obrigacdes de dar consiste na entrega de uma coisa, seja certa
ou incerta, na de fazer essa prestacao se traduz num ato, servico ou

atividade, por parte do devedor.

Em termos concretos, portanto, devemos levar em conta se o
devedor, para satisfazer a obrigacdo de dar (ou entregar) néo
precisa, antes, elabora-la, produzi-la, ou, se, ao contrario, havera
necessidade de a coisa ser previamente elaborada; no primeiro

caso, a obrigacao sera tipicamente de dar; no segundo, de fazer.”

8 NETTO, Nelson Rodrigues, “Tutela jurisdicional especifica, mandamental e executiva lato
sensu”, op. cit., p. 132.

% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio, “Execucdo no processo do trabalho”, op. cit., p. 295.
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Talamini®* mostra preferéncia pelo termo “deveres de fazer e néo
fazer” ao termo “obrigacfes de fazer e ndo fazer”, entendendo que “o sistema
de tutelas estabelecido a partir do art. 461 ndo se limita as obrigacdes
propriamente ditas. Estende-se a todos os deveres juridicos cujo objeto seja

um fazer ou um nao fazer.”®* O autor faz a seguinte distin¢ao:

“Dever Juridico € a imposicdo juridica da observancia de
determinado comportamento ativo ou omissivo, passivel de ser
resguardada por sancédo. Pela circunstancia de impor uma prestacéo
positiva ou negativa, o dever juridico distingue-se do estado de
sujeicdo (contraface dos direitos potestativos), que € a simples
submissdo do sujeito a efeitos extintivos, modificativos ou
constitutivos de direito que se produzam em sua esfera juridica —

independente de conduta sua.

A obrigacdo, em sentido técnico, € apenas uma das categorias de
dever juridico. Discute-se quais sao precisamente os elementos que
a especializam entre os deveres juridicos. A patrimonialidade, em
outras épocas, foi frequentemente apontada como o traco
peculiarizador da obrigagdo. No entanto, hoje, ora é negada como
atributo essencial, ora é justificada em termos tdo amplos que nao
permitem funcionar como aspecto diferenciador (aptiddo de o
inadimplemento  ser reparado, compensado ou combatido

coercitivamente mediante san¢cdes com conteudo econémico. O seu

L TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: e sua extensao
aos deveres de entrega da Coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., pp. 126-127.
%2 TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: e sua extensao
aos deveres de entrega da Coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., pp. 126-127,
informa, em nota de rodapé, que no mesmo sentido encontram-se: “Dinamarco, A reforma, n.
110, p. 149; Watanabe, Tutela..., n. 29-30, p.40-41; Zavascki, Antecipacao..., n. 2, p. 114;
Marinoni, Tutela inibitéria, parte 1, n. 3.9, p. 75-76; Ovidio B. da Silva, Acdo para
cumprimento..., n. 12, p. 267-268."
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inegavel caréater relativo (a circunstancia de a prestacao recair sobre
determinadas pessoas — ndo sendo exigivel erga omnes) tampouco
é suficiente para distingui-la de inimeros deveres a que especificos
sujeitos estdo vinculados e que ninguém qualificaria como

obrigacionais (ex.: o dever civico de votar).”

Conceituando obrigacbes de fazer e ndo fazer, Carreira Alvim®

“A obrigacdo de fazer é aquela que tem por objeto a préatica de um
ato pelo devedor; a obrigacdo de nao fazer é aquela que tem por
objeto uma abstencdo (omissdo) do devedor, ou uma tolerancia
deste no sentido de “ndo oferecer resisténcia a fato natural, ou a

atividade de outrem, ou a resultado desta ou daquele.”

No mesmo sentido, Alexandre Agra Belmonte®*, afirma:

“Sao de fazer as obrigacdes em que a prestacdo consiste: a) na
realizacdo de um servico ou tarefa (empreitada, trabalho
subordinado, feitura de uma tela, realizacdo de um conserto etc.),
ou, b) na préatica de um ato juridico de realizacdo pessoal (outorga
de uma escritura definitiva, liberagdo do F.G.T.S., ou assinatura da
C.T.P.S. do empregado etc.).

()

Séo as de nao fazer, obrigacdes onde o comportamento do devedor
consiste numa: a) tolerancia ou paciéncia a realiza¢do, por outrem,
de uma atividade (por exemplo, de permitir a passagem do vizinho

por uma serviddo no terreno do devedor, de subordinar-se o

% CARREIRA ALVIM, José Eduardo, “Tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer”,

pp. 53-54.

% BELMONTE, Alexandre Agra, “Instituicdes Civis no Direito do Trabalho”, Rio de Janeiro,
Renovar, 1997, pp. 195-197.
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empregado ao comando patronal), ou b) abstencéo a pratica de uma
atividade ou ato (por exemplo, o compromisso do devedor de nao
instalar determinado negocio do mesmo ramo do credor numa
determinada rua, de ndo construir a partir de determinado gabatrito,

de néo fazer concorréncia desleal ao empregador).”

As obrigacdes de fazer mais comuns, no processo do trabalho, sdo
as de entregar o termo de rescisdo de contrato de trabalho para fins de
levantamento do FGTS, entregar guias de seguro desemprego, efetuar
promoc¢do funcional, reintegrar empregado estavel, anotar CTPS e emitir

declaracéo de atividades exercidas para comprovacgao junto ao INSS.

As obrigacdes de ndo fazer ndo sdo comuns, mas podemos citar a
de nédo transferir empregado, néo alterar horario de trabalho, ndo impor
contribuicdes sindicais a ndo associados e nao impor contribuicées sindicais a

associados sem o direito de oposicao.

4.4 — OBRIGACOES FUNGIVEIS E NAO FUNGIVEIS

O caput do art. 461 do CPC traz a expressao “resultado pratico
equivalente”. Ao tratar de assegurar tal resultado, estaremos diante das

obrigacdes fungiveis.

Talamini®® leciona que o dever sera infungivel:

“a) quando, mediante analise objetiva, concluir-se que o
cumprimento por terceiro nao representara jamais resultado
identificAvel ao que se teria com a conduta do proprio réu
(infungibilidade natural);

% TALAMINI, Eduardo, “Tutela Relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensao
aos deveres de entrega da coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., pp. 289-290.
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b) quando, embora podendo a atuacao de terceiro gerar 0 mesmo
resultado, houver sido estabelecido, em negdcio juridico que instituiu
a obrigacdo, a necessidade de cumprimento pelo proprio devedor

(infungibilidade convencional).”

As obrigacdes infungiveis devem ser cumpridas pelo proprio
devedor e as fungiveis podem ser cumpridas por terceiros as custas do

devedor.

Deilton Ribeiro Brasil*®, citando Ada Pellegrini Grinover®’, leciona
que “o art. 461 aplica-se a todas as obrigacdes de fazer e ndo fazer, fungiveis

ou infungiveis...”

Humberto Theodoro Janior® ensina sobre os meios que a lei

propicia para a busca do resultado na tutela especifica:

“Comprometido o processo moderno com a execucao especifica das
obrigacdes de fazer e nado fazer, a lei havera de propiciar a parte
meios imperativos para buscar o resultado pratico a que
corresponde o direito subjetivo do credor. Variados poderdo ser
esses expedientes, se a obrigacdo for fungivel, isto é, realizivel por
ato de terceiro; ficardo, todavia, restritos a cominagdo de multa
(astreinte) se, por ser infungivel, apenas o devedor puder realizar,

pessoalmente, a prestacao a que se obrigou.”

% BRASIL, Deilton Ribeiro, “Tutela especifica das obrigac6es de fazer e ndo fazer”, op. cit., p.
115.

" GRINOVER, Ada Pellegrini, “Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e ndo fazer”,
Revista de Processo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 79, ano 20, julho-setembro de 1995,
p. 70.

% THEODORO JUNIOR, Humberto, “Tutela especifica das obrigacées de fazer e nao fazer”,

Revista Sintese do Direito Civil e Processual Civil, n.°15, jan-fev, 2002, Porto Alegre, p. 29.
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4.5 — MECANISMOS DE COERCAO E SUB-ROGACAO

As medidas que, sem depender da colaboracdo do devedor, podem
levar ao resultado pratico desejado sdo denominadas sub-rogatdrias. Meios
sub-rogatérios vém a ser “todo e qualquer expediente adotado pelo juiz para
alcancar, com ou sem a cooperacao do devedor, o resultado correspondente a

prestacéo devida”.*

Atuando de forma a persuadir o obrigado a cumprir a decisédo, o
Estado impde medidas coercitivas.

Fabia Lima de Brito'® faz a seguinte distin¢ao:

“Nas medidas coercitivas (as multas e a prisao civil) o Estado atua
sobre a vontade do demandado — sdo medidas de pressao
psicolégica que objetivam persuadir o obrigado a cumprir a decisédo
judicial por si proprio, por deliberacdo propria. No que tange as
medidas sub-rogatorias, o Estado atua como substituto do devedor,
isto €, atua diretamente sobre as obrigacdes de fazer, de nédo fazer e
de entregar coisa. Sdo medidas de apoio que objetivam, elas
proprias, a producdo do resultado pratico equivalente veiculado na
sentenca, independentemente da vontade ou da colaboragdo do

obrigado. Por isso, diz-se que sdo medidas sub-rogatérias.”

A enumeragdo legal contida no 85° do art. 461 do CPC é
exemplificativa, compreendendo qualquer medida que o magistrado considerar

compativel com o objetivo de alcancar a tutela efetiva.

% THEODORO JUNIOR, Humberto, “Tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer”,

op. cit., p. 29.

19 BRITO, Fabia Lima de, “Perfil sistematico da tutela antecipada”, op. cit., pp. 77-78.
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Talamini*®! leciona:

“A enumeracdo de medidas constante do 85° ndo é exaustiva — 0
que se depreende da locucdo conjuntiva “tais como”, que a

antecede. Este é o entendimento assentel®.”

O §5°% do art. 461 do CPC diz:

“85°. Para a efetivagéo da tutela especifica ou obteng&o do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cao de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,

se necessario com requisicéo de forca policial.”

As medidas de apoio serdo utilizadas “tanto para a efetivacdo da

liminar da tutela especifica como para o cumprimento do julgado™®.

4.5.1 — MULTA

Um dos mecanismos de coer¢do permitidos ao juiz é a imposicéo da

multa. Talamini'®® ensina:

%L TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: e sua extensao
aos deveres de entrega da coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., p. 270.

192 Confiram-se, entre outros: Vladimir P. de Freitas, Comentarios, n. 479 p. 340; Calmon de
Passos, Inovacgdes, n. 3.5.1, p.59-60; Grinover, Tutela Jurisdicional..., n. 4, p. 69; Watanabe,
Tutela..., n. 33, p. 45; Moniz de Aragéo, Alteraces..., n. 10, p. 243; Fidélis dos Santos, Novos
perfis, cap. IV, n. 6, p. 76.

1% Nova redacéo conferida pela Lei n® 10.444, de 7 de maio de 2002.

1% MARTINS, Sérgio Pinto, “Tutela antecipada e tutela especifica no processo do trabalho”, op.
cit., pp. 147-148.

195 TALAMINI, Eduardo. “Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer”, Sdo Paulo: RT,
2001, pp. 239-240.
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“A ordem emitida pelo juiz far-se-a acompanhar de mecanismos
coercitivos. Assim, o 84°. Do art. 461 autoriza expressamente a
imposicdo de multa diaria, até de oficio, para o caso de
descumprimento do comando judicial contido na sentengca ou na
deciséo que antecipe a tutela.

Trata-se de instrumento destinado a induzir o réu a cumprir 0
mandado. Nao tem carater ressarcitorio ou compensatorio. Ja néo
bastasse antes existir sélida doutrina descartando-lhe a finalidade
indenizatoria, o 82°. Do art. 461 veio a confirmar essa orientagdo: ‘A

indenizacao por perdas e danos far-se-a sem prejuizo da multa’.”

A multa podera ser fixa ou por dia de atraso. Fabia Lima de Brito'®,

citando Zavascki*®’

, Observa que:

“...a multa diaria (periddica, em nova concepcdo dada pelo 86°) é
mecanismo destinado a propiciar o cumprimento da obrigacao
positiva, ou seja, de fazer ou de entregar coisa. Assim, em havendo
descumprimento, a multa incidira incontinenti, cessando somente
com o advento da prestacdo devida; logo, pressupde obrigagéo
violada. Todavia, assevera o jurista, quando se tratar de obrigacao
negativa, ocorre fenbmeno diverso; o objetivo a ser alcancado &
justamente a nao-ocorréncia da agao (a omissao); por isso a multa
mais adequada tera que ser de valor fixo — a multa fixa, “que néo
incidira imediatamente, mas apenas se houver violagdo da
obrigacdo, ou seja, apenas se houver acédo”. Esse objetivo de evitar

a pratica da lesdo constitui o instituto da tutela inibitéria.”

1% BRITO, Fabia Lima de, “Perfil sistematico da tutela antecipada”, op. cit., p. 79.
197 ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela e obrigacées de fazer e de néo fazer”,
Génesis — Revista de Direito Processual Civil, Curitiva, v. 4, pp. 114-115, jan./abr. 1997.
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Humberto Theodoro Junior'® ressalta as inovagées no emprego da

multa nas obrigacdes de fazer e ndo fazer trazidas pelo art. 461 do CPC:

“a) a aplicacdo da multa ndo se liga a poder discricionario do juiz;
sempre que esta for “suficiente e compativel com a obrigacdo” (art.
461, 84°), tera o juiz de aplica-la. “So ficara descartado o emprego
da multa quando esta revelar-se absolutamente inGcua ou descabida

em virtude das circunstancias'®®”.

b) uma vez cabivel a multa, o juiz ndo dependera de requerimento
da parte para aplica-la; devera fazé-lo de oficio, conforme prevé o
art. 461, 84°.

C) 0 juiz ndo pode simplesmente multar o devedor; deve, sempre
que usar a astreinte, fixar “prazo razoavel para cumprimento da
obrigacao” (art. 461, 84°); somente depois de seu escoamento é
que, persistindo o inadimplemento, o devedor estara sujeito a pena
cominada.

d) ndo apresenta a lei pardmetros obrigatérios para a fixacdo da
multa; cabe ao juiz agir com prudéncia a fim de arbitrar multa que
seja, segundo o mandamento legal, “suficiente ou compativel” com a
obrigacdo. ...

e) a multa tanto pode ser aplicada pela sentenca final de mérito,
como por medida de antecipacéo de tutela (art. 461, 84°). ...

f) a multa uma vez fixada ndo se torna imutavel, pois ao juiz da
execucao atribui-se poder de amplia-la ou reduzi-la, para manté-la
dentro de parédmetros varidveis, mas sempre necessarios, da
“suficiéncia” e da “compatibilidade”. ...

g) a multa vigora a partir do momento fixado pela decisdo, o qual se
dard quando expirar o prazo razoavel assinado pelo juiz para o

cumprimento voluntdrio da obrigacdo. Vigorara, outrossim,

1% THEODORO JUNIOR, Humberto, “Tutela especifica das obrigacées de fazer e nao fazer”,
op. cit., p. 30.

19 TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e nao fazer”, op. cit., p. 236.



90

crescendo dia a dia, enquanto durar a inadimpléncia e enquanto for
idénea para pressionar o devedor a realizar a prestacao devida.”

7

O entendimento predominante é de que a multa pertence ao
110.

demandante, conforme ensina Rodrigues Netto

“A nossa lei € omissa no tocante ao beneficiario da multa coercitiva,
todavia, o entendimento predominante € de que ela deve se reverter
em favor do demandante.”

111

Citando Marcelo Lima Guerra, Rodrigues Netto™~ aponta os motivos

gue levam a esse entendimento:

“Em primeiro lugar, assevera o aludido processualista que, caso nao
fosse o autor o beneficiario da multa, e sim o Estado, deveria haver
expressa autorizacdo legal para o exercicio da legitimidade
extraordindria por parte do primeiro (art. 6° do CPC).

O doutrinador ressalta ainda que as eventuais dificuldades do
Estado em promover a cobranca da multa, principalmente por
problemas burocraticos e de caréncia de meios materiais e
pessoais, provocaria a perda da eficacia como meio coativo.

Em segundo lugar, o preclaro autor se vale de uma interpretacao
analdgica, aproximando o artigo 461 do artigo 601, do CPC, pois
este Ultimo prevé uma sancdo pecuniaria contra aqueles que
cometem atos atentatérios a dignidade da Justica. Essa sancao é
paga a vitima de tais atos e ndo ao Estado.

O ponto de semelhanca estaria, portanto, no fato de que ambas as

multas nao sao diretamente decorrentes do direito material deduzido

19 NETTO, Nelson Rodrigues, “Tutela jurisdicional especifica, mandamental e executiva ‘lato

sensu

, Op. Cit., p. 144,

" NETTO, Nelson Rodrigues, “Tutela jurisdicional especifica, mandamental e executiva ‘lato

sensu

, Op. cit., p. 144, “Cf. Execucéo Indireta, p. 209",
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em juizo. Contudo, a multa do art. 461 tem natureza coercitiva, ao

passo que a do art. 601 tem natureza punitiva.”

Talamini*? ressalva que, “no processo coletivo, o crédito derivado
da multa destina-se aos “fundos” de que tratam o art. 13 da Lei 7.347/85 (v.
Dec. 1.306/94, art. 2°) e 0 art. 214 da Lei 8.069/90.”

Conforme a letra da lei (art. 461, 82°) a multa ndo se confunde com
perdas e danos - pelo contrario, sdo cumulativas. “A multa ndo tem carater

113

ressarcitorio ou compensatério—". Ela ndo guarda equivaléncia com o dano

causado, podendo até ultrapassa-lo.

Carreira Alvim™* faz a seguinte distingao:

“...nao existe uma limitacao na fixacdo da multa, ao contrario do que
acontece com perdas e danos. A primeira pode exceder o valor da
obrigacdo principal, mesmo porque ndo se destina a substitui-la,
senao a obter o seu cumprimento. Cumprida a obrigacdo material,
deixa de fluir a sancdo processual. A segunda, ao contrario, dada a
sua finalidade de proporcionar ao credor idéntico beneficio ao que
resultaria do cumprimento in natura da obrigacao inadimplida, deve
conter-se nos limites desta, sob pena de configurar enriquecimento

ilicito de uma das partes em detrimento da outra. A luz do Cédigo de

2 TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: e sua extenséo
aos deveres de entrega da coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., p. 263.

3 TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: e sua extenséo
aos deveres de entrega da coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., p. 239.

114 CARREIRA ALVIM, José Eduardo, “Tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer”,
op. cit., p. 114-115.
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Processo Civil anterior (art. 1.005'° CPC-39), a cominacéo

pecuniaria ndo podia também exceder o valor da prestacao.”

Se a obrigacao nédo for satisfeita, seja de fazer ou ndo fazer, podera
ser convertida em perdas e danos. Para a conversdo em perdas e danos, é

necessario o requerimento da parte.
4.5.2 — PRISAO POR DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL

A priséo civil ndo esti expressa no art. 461 do CPC - no entanto,
pode ser incluida nas medidas de apoio. A sua aplicacdo € matéria

controvertida, visto que a Constituicdo Federal proibe a priséao civil por dividas.

Talamini*'®, discorrendo sobre a prisdo civil, faz a seguinte

indagacao:

“Os termos genéricos do art. 461, 85°, autorizam a cominacdo de
prisdo civil como meio coercitivo tendente a realizacdo da tutela

especifica?
E responde que nao:

“A resposta é negativa, em face da garantia inserida no art. 5°,
LXVII, da Constituicdo Federal, que veda a prisdo civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e

inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”.

1% «Art. 1005. Se 0 ato s6 puder ser executado pelo devedor, o juiz ordenara, a requerimento
do exeqiiente, que o devedor o execute, dentro do prazo que fixar, sob cominacdo pecuniaria,
que nao exceda o valor da prestacéo.”

1® TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&o fazer: e sua extens&o
aos deveres de entrega da coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., pp. 301-302.
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Lembra ele que autorizada doutrina entende possivel a cominagéo
de pena de prisdo e a prisdo pelo descumprimento de ordem judicial
esclarecendo que, no seu entendimento, ela ndo pode ocorrer jA que a
Constituicdo fez as ressalvas que entendia cabiveis e que somente naquelas

excecdes € que podera ser decretada a prisao.

Ocorre que a melhor doutrina ensina que, determinada a medida de
apoio, seu ndo atendimento podera levar a prisdo por descumprimento de

ordem judicial.

N&o se trata, pois, de prisdo civil por divida, mas prisdo por
descumprimento de ordem judicial.

José Roberto Freire Pimental!’

entende que a prisdo pode ser
determinada em face de descumprimento de ordem judicial, desde que o réu
tenha sido advertido da pena de prisdo, cominada em face de obrigacdo de

fazer e nao fazer:

“Se a natureza do provimento judicial antecipatorio decorrente da
aplicacdo do artigo 461 do CPC é mandamental, ndo se pode a
priori negar a possibilidade de o proprio Juiz que o emitiu determinar
a imediata prisdo do destinatario que descumprir a ordem, caso
considere que as demais medidas sancionatérias e sub-rogatorias
por ele cominadas ndo serdo suficientes para assegurar a tutela
especifica do direito do autor. Tal medida, se indispensavel para
levar o destinatario do comando sentencial a seu pronto e completo
acatamento, ndo é ilegal — ao contrario, estd expressamente

autorizada pelo 85° do artigo 461 do CPC acima transcrito, que

7 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutela Especifica e Antecipada das ObrigacGes de Fazer e

N&o Fazer no Processo do Trabalho. Cominacao de Prisao Pelo Juizo do Trabalho em Caso de
Descumprimento do Comando Judicial, Revista do Tribunal Regional do Trabalho n.° 57,
julho/dezembro, 1997. Belo Horizonte, p. 141-142.
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permite ao julgador determinar todas e quaisquer medidas
necessarias para a efetivacao da tutela especifica ou para obtencéo
do resultado pratico equivalente, mencionando expressamente a
titulo exemplificativo a “requisi¢cdo de for¢a policial”. E, portanto, ndo
ofende ao principio constitucional do devido processo legal, sendo,
na verdade, um necessario desdobramento dele do ponto de vista
dos autores, que fazem jus a uma tutela especifica, plena e eficaz

de seus direitos ameacados.”*®

4.6 — PRESSUPOSTOS PARA CONCESSAO DA TUTELA
ESPECIFICA LIMINARMENTE

Os requisitos para a concessao liminar da tutela especifica estdo
inseridos no 83° do art. 461 do CPC:

“83°. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia,
citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a

gualquer tempo, em decisao fundamentada.”

O “relevante fundamento da demanda” e o “justificado receio de

ineficacia do provimento final” sdo considerados reproducdo dos requisitos

contidos no inciso | do art. 273 do CPC por Zavascki'*:

18 Das varias citagdes feitas pelo Prof. FREIRE PIMENTA, de doutrinadores que convergem

ao mesmo pensamento, destacamos PONTES DE MIRANDA (Comentarios ao CPC, 12 ed.,
XIl, Rio, Forense, 1976, p. 449-450; “Comentarios a Constituicdo de 1967 ¢/ a em 1 de 1969, 32
ed., Rio Forense, 1987, p. 264-266), LUIZ GUILHERME MARINONI (Novas Linhas de
Processo Civil, Malheiros Editores, 22 ed., SP, 1996) e KAZUO WATANABE (“Tutela
antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer”, in “Reforma do Codigo
de Processo Civil”, op. cit).

19 ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacao da tutela”, p. 151.
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“Trata 0 83° do art. 461 do Codigo de Processo Civil da concessao
da tutela por liminar ou mediante justificacdo prévia, citado o réu.
Para que tal ocorra, supde a lei dois requisitos: (a) relevancia dos
fundamentos e (b) risco de ineficacia do provimento final. Sdo os
mesmos previstos no art. 7°, 1l, da Lei n. 1.533, de 1951, que dé&o
ensejo a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.
E, conforme se fara ver quando do exame da antecipacao de tutela
naquela acao, ha ali, apesar da diferenca terminologica, reproducéo
dos requisitos para antecipacao de tutela na hip6tese do inciso | do
art. 273 do Cdbdigo de Processo Civi. Com efeito, ‘fundamento
relevante’ enunciado de conteddo equivalente a ‘verossimilhanca da
alegacao’; e ‘justificado receio de ineficacia do provimento final’ é
expressdo que traduz fendmeno semelhante a “fundado receio de

dano irreparavel ou de dificil reparacdo’.”**°

CARREIRA ALVIM* informa que “esses requisitos tém sido
identificados como o fumus boni iuris e o periculum in mora, mas a relevancia
do fundamento da demanda € mais do que mera aparéncia do bom direito e o

receio de ineficacia do provimento € apenas um dos tipos de periculum in

mora”.

20 Em nota de rodapé, ZAVASCKI diz que “Em sentido diverso, Nelson Nery Jinior entende

que para o adiantamento da tutela de mérito na acdo condenatdria em obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, a lei exige menos do que para a mesma providéncia na acdo de conhecimento tout
court (CPC 273). E suficiente a mera probabilidade, isto &, a relevancia do fundamento da
demanda, para a concessao da tutela antecipatéria da obrigacdo de fazer ou nédo fazer, ao
passo que o CPC 273 exige, para as demais antecipacdes de mérito: a) prova inequivoca; b) o
convencimento do juiz acerca da verossimilhanca da alegacéo; ¢) ou o periculum in mora (CPC
273 1) ou 0 abuso do direito de defesa do réu (CPC 273 II” (atualidades, cit., p. 77).

2L CARREIRA ALVIM, José Eduardo, “Tutela especifica das obrigactes de fazer e ndo fazer”,
op. cit., pp. 136-137.
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Da mesma forma que o requisito da antecipacdo de tutela prevista

no art. 273 do CPC, deve-se observar a probabilidade da ilicitude. Marinoni*??

ensina:

“O requerente da tutela inibitéria antecipada deve demonstrar, em
termos de fumus boni iuris, a probabilidade da ilicitude. Frise-se que
aquilo que deve ser demonstrado é a probabilidade de ato contrario
ao direito, e ndo a probabilidade de dano. Assim, por exemplo, em
uma agao destinada a impedir a repeticdo do uso indevido da marca,
basta demonstrar a probabilidade de violagdo do direito & marca.
Entretanto, além da probabilidade do ilicito, exige-se o que as
normas dos arts. 461, 83°, CPC, e 84, 83°, CDC, chama de
‘justificado receio de ineficacia do provimento final’. Ha ‘justificado
receio de ineficacia do provimento final' quando ha ‘justificado
receio’ de que o ilicito (que pode ou ndo estar associado ao dano)
seja praticado no curso do processo de conhecimento, isto é, em
momento anterior aquele em que o provimento final pode ser
executado.”

123 afirma:

Sérgio Pinto Martins
“Na tutela antecipada, dois requisitos sdo necessarios para sua
concessao: (a) haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao; ou (b) fique caracterizado o abuso de direito de defesa
ou 0 manifesto propdsito do réu (incisos | e Il do art. 273 do CPC).
Verifica-se que a condicdo é alternativa: a medida pode ser
concedida tanto se estiver presente apenas um dos requisitos dos

itens a e b mencionados, como os dois.

122
123

cit., p. 124.

MARINONI, Luiz Guilherme, “Tutela inibitéria (individual e coletiva)”, op. cit., p. 187.
MARTINS, Sérgio Pinto, “Tutela antecipada e tutela especifica no processo do trabalho”, op.
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Na tutela especifica de obrigacdo de fazer ou nado fazer, ha
necessidade de fundamento relevante contido na peticédo inicial e
justificado receio de ineficacia do provimento final.

Ainda que nao fique caracterizado o dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, O juiz poder4d conceder a tutela especifica, a
requerimento da parte, em pedido liminar, de maneira incidental,
desde que apds a contestacdo se verifiqgue abuso de direito de
defesa ou manifesto propoésito protelatério do réu. Seria 0 caso de
utilizar por analogia o inciso Il do art. 273 do CPC, embora o art. 461
do CPC néao reproduza o referido inciso, pois a tutela especifica ndo
deixa de ser espécie do género tutela e semelhante a tutela
antecipada, podendo ficar evidenciado o abuso de direito de defesa
ou manifesto proposito protelatério do réu o justificado receio de

ineficacia do provimento final.”

4.7 — DECISAO CONCESSIVA DA ANTECIPACAO DA TUTELA
ESPECIFICA

A tutela pode ser antecipada no inicio da lide, apos a citacédo do réu,

em sentencga de mérito e até em fase de recurso.

Talamini*?* ensina:

“A antecipacdo de tutela é vidvel a qualquer tempo e em qualquer
fase do processo, desde que presentes seus requisitos. A mencao,
no art. 461, 83°, a possibilidade de o juiz “conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia” ndo significa a

limitacdo da medida de urgéncia a fase inicial do processo. A regra

124 TALAMINI, Eduardo, “Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo

aos deveres de entrega da coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84)", op. cit., p. 359-360.
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presta-se a indicar que inclusive initio litis a antecipacéo € cabivel —
mas nao so initio litis.

Por outro lado, a expressao ‘citado o réu’, presente no mesmo
dispositivo, ndo impede o juiz de, se necessario, antecipar a tutela
antes da contestacdo. A medida pode ser concedida inclusive
“liminarmente”. “Liminar” é a qualificacdo conferida ao ato que se
pratica logo no inicio do processo, antes da citacdo ou da
apresentacdo da defesa.'® A exigéncia de que o réu seja citado
pde-se para a hipétese de o juiz, tendo duvida acerca da presenca
dos requisitos para antecipar, designar para a afericdo destes a

audiéncia de justificacédo prévia.”

Citando Nelson Nery Jinior*?®, Mauro Roberto Gomes de Mattos e

127

Gibran Moysés Filho™" tratam da antecipacao de tutela recursal no processo

trabalhista:

“O mestre NELSON NERY JUNIOR, com muita propriedade, enfoca
relevante hipétese em que se torna inevitavel o deferimento da tutela
recursal antecipada, em oposicao ferrenha a corrente minoritaria que

ndo admite a medida apds a sentenga de primeiro grau:

‘...proferida a sentenca ndo ha mais interesse processual
na obtencdo da medida, porque apreciada definitivamente
a pretensao (...) pode ser, entretanto, que o autor tenha
sentenca a seu favor mas haja necessidade da execucao
dos efeitos da mesma sentenca. Neste caso, € possivel
requerer a antecipacao da tutela, com forca de verdadeira
execucao provisoria (CPC, arts. 587 e 588)™ .

125 adroaldo F. Fabricio, Breves notas..., n. 5, p. 25; Talamini, Nota..., n. 2.1, p. 180.

126 NERY JUNIOR, Nelson, “Atualidades sobre o processo”, p. 58.
27 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de, e, MOYSES FILHO, Gibran, “Antecipacdo de tutela

recursal no processo trabalhista”, Sintese Trabalhista n® 126, Dez/99, Porto Alegre, p. 35.
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Os autores, ainda, concluem que:

“...a eficicia da tutela jurisdicional ndo se compadece com um mero
direito de acesso aos Tribunais, ou a garantia da igualdade entre as
partes e imparcialidade na decisdo, pois esta demora se traduz,
afinal, numa mera declaracdo de principios, sem consequéncias de
fato ao nivel da esfera juridica do particular ou da situacao
desprotegida. Tem-se, portanto, que a tutela jurisdicional em tempo
atil, seja em primeiro grau, ou na esfera recursal, significa que a
sentenca ou acorddo que vierem a ser proferidos possam

efetivamente servir as pretensdes de quem os requerer.”
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CAPITULO V

A ANTECIPACAO DE TUTELA DE OFICIO NO PROCESSO DO
TRABALHO

51 — NECESSIDADE DA ANTECIPACAO DE TUTELA NO
PROCESSO DO TRABALHO

Discorrendo sobre a inefetividade da tutela jurisdicional, o Prof. José

Roberto Freire Pimenta'?® lembra que:

“E notorio o efeito da inefetividade da tutela jurisdicional, no dia-a-dia
das relagbes sociais em nosso pais: normalmente é o devedor,
aquele que deveria ter cumprido espontaneamente a norma, quem
fala de modo irbnico para aquele que dela seria beneficiario e foi
lesado por sua conduta contraria ao Direito: “V& procurar seus
direitos!”, conduta infelizmente costumeira nas sociedades em que a
prestacdo jurisdicional € inefetiva. JA& nas sociedades do mundo
anglo-saxdo mas também da Europa Continental, onde a jurisdi¢cdo
€ mais eficaz, em situacdes semelhantes a ameaca é outra, e em
sentido diametralmente contrario. Nos Estados Unidos, por exemplo,
a adverténcia, nos casos de litigio, em geral parte daquele que se
considera o beneficidrio da norma tida por descumprida, dizendo
para o seu destinatario que resiste a cumprir espontaneamente a
norma de direito material em questdo: “lI will sue you” (eu vou
processa-lo), mecanismo através do qual o titular do direito
freqiientemente dissuade o obrigado quanto a possiveis resisténcias
injustas, como observa com acuidade Candido R. DINAMARCO (in
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“A instrumentalidade do processo”, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999, 72 ed., p. 162). Verifica-se que, nestes ultimos casos, a
ameaca € daquele que em principio seria o titular do direito material
lesado ou ameacado, porque sabe que pode contar com uma
jurisdicao efetiva, isto é, capaz de, com boa probabilidade, sancionar
aguele que ndo cumpriu espontaneamente os preceitos de conduta
estabelecidos pelo ordenamento juridico em vigor e, desse modo,

tornar desvantajoso ou menos vantajoso tal descumprimento.”

Nesse mesmo trabalho, o ilustre jurista examina 0os motivos que

levam ao descumprimento da norma trabalhista:

“...& facil concluir que chega a ser elementar a causa fundamental de
tdo elevado numero de litigios trabalhistas (sendo relevante observar
que sua grande maioria termina, na fase de cognicdo, com uma
sentenca de procedéncia integral ou parcial dos pedidos iniciais do
reclamante): € que, no Brasil, as normas materiais trabalhistas
deixam de ser cumpridas espontaneamente por seus destinatarios
em freqiéncia muito maior do que seria razoavel em qualquer
sociedade capitalista do século XXI. Isso obriga os beneficiarios dos
direitos por elas instituidos a escolher entre conformar-se, pura e
simplesmente, com tal lesdo (o que, como é de conhecimento geral,
costuma ocorrer em boa parte dos casos, caracterizando o
fenbmeno que os processualistas contemporaneos denominam de
litigiosidade contida) ou recorrer ao Judiciario trabalhista, em busca
da tutela jurisdicional a todos constitucionalmente prometida, como
contrapartida da proibicdo estatal da autotutela. Deve-se concluir,
portanto, que o numero excessivo de reclamacdes trabalhistas é

simples efeito e ndo a verdadeira causa do problema.

128 PIMENTA, José Roberto Freire, “Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial

transformador das relagbes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro”, in Direito do

Trabalho: Evolucéo, crise, perspectivas, Sao Paulo, Ltr, 2004, pp. 336-399.
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As empresas razoavelmente organizadas sempre fazem uma
analise global da relacdo custo-beneficio, sabendo muito bem
quando lhes convém, ou ndo, cumprir a lei trabalhista.*®® Isso n&o
ocorre apenas em nosso pais: nos paises desenvolvidos, os agentes
econdbmicos e institucionais certamente operam e atuam movidos
por objetivos similares e a partir de consideracbes da mesma
natureza. A diferenca fundamental € que la, em ultima anélise, é
mais vantajoso (ou melhor, menos desvantajoso) para oS
empregadores, como regra habitual de conduta, cumprir a legislagéao
trabalhista do que descumpri-la. Essa €, a meu ver, a questao

essencial.

Pode-se dizer, em sintese, que, hoje, o verdadeiro problema do
Direito do Trabalho em nosso pais é a falta de efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista (que torna extremamente vantajoso para
grande numero de empregadores, do ponto de vista econémico,
descumprir as mais elementares obrigacbes trabalhistas), criando
uma verdadeira “cultura do inadimplemento”, em verdadeira
concorréncia desleal com a parcela ainda significativa dos
empregadores que cumprem rigorosamente suas obrigacdes

trabalhistas, legais e convencionais***”.

129 Nota de rodapé do citado Prof. José Roberto FREIRE PIMENTA: “O que, embora

insustentavel do ponto de vista juridico, € até compreensivel na estrita 6tica empresarial,
movida essencialmente por consideracdes de natureza econdmica e administrativa, com vistas
a maximizacdo da citada relagdo custo-beneficio — o erro maior, evidentemente, é daqueles
operadores do Direito que, tendo ou devendo ter nocdo disso, nada fazem para inverter essa
equacao de modo a tornar desvantajosa, na pratica, essa relacdo, mediante a plena e efetiva
aplicacdo das normas juridicas materiais em vigor, com a rigorosa aplicacdo de todas as
sancbes materiais e processuais legalmente previstas para a hipétese de seu

descumprimento.”

130 FREIRE PIMENTA inseriu a seguinte nota de rodapé: “Esse grave estado de coisas foi

analisado pioneiramente na doutrina brasileira por Anténio ALVARES DA SILVA, em seu
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A Justica do Trabalho esta longe de ser a justica protetora dos
empregados, como querem alguns. O que se alcanca, no maximo, é a
satisfagdo de direitos ndo cumpridos espontaneamente, e, mesmo assim, apos
longo litigio. A Justica do Trabalho protege direitos e ndo pessoas.

E certo que a regra geral é o processo de conhecimento pleno e
exauriente, permitindo as partes a ampla defesa de seus direitos. No entanto,
como ja referido, a demora do processo de conhecimento pode levar ao
perecimento do direito ou a graves prejuizos a quem tem razdo em beneficio

do devedor.

Lembre-se, ainda, de que o longo processo trabalhista interessa ao

empregador que, no maximo, ird pagar o que deve apdés longo tempo, com 0s

trabalho “A desjuridicizacdo dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do Trabalho no
Brasil” (in As garantias do cidaddo na Justica, TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.), Séo
Paulo: Saraiva, 1993, p. 256-258), no qual disse, com lucidez e precisdo, a respeito das
normas materiais trabalhistas: “se estas normas ndo sdo cumpridas e se o Estado, que
prometera a prestacao jurisdicional, ndo as faz cumprir, ha um colapso, embora parcial, da
incidéncia do ordenamento juridico”. E completava: “Se a incidéncia ndo se opera, mutilam-se
a vigéncia e a eficacia. A lei se transforma num ente inoperante que, embora existente e
reconhecido para reger o fato controvertido, nele ndo incide em virtude da omissao estatal.” O

resultado da inefetividade da tutela jurisdicional é por ele bem apontado:

‘Cria-se na sociedade a sindrome da obrigagdo ndo cumprida, revertendo-se a
valoracdo das normas de conduta: quem se beneficia das leis € o que as
descumpre e néo o titular do direito. Quem procura justi¢ca, sofre a injustica, pois o
lapsus temporis que se forma entre o direito e 0 seu exercicio, entre o fato juridico
e a fruicdo de suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador da obrigacao

que, escudado na demora, ndo cumpre a obrigacao juridica.

A lesdo é multipla e afeta o proprio conceito de ordem juridica eficaz, ou seja, a
crenca, por parte dos cidaddos, de que a vida social se rege efetivamente pelas regras
vigentes, podendo tanto o Estado quanto os individuos programarem por elas suas

condutas no relacionamento social.
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baixos juros legais, visto que ndo se admitem juros compensatoérios na Justica
do Trabalho.

E véarias sdo as obrigacbes de fazer e ndo fazer trabalhistas que
merecem a antecipacdo de tutela, ja que o longo litigio pode levar a frustracédo
dos direitos.

Citando o Ministro Jodo Orestes Dalazen®!

132

, 0 Prof. José Roberto
Freire Pimenta™* traz os seguintes exemplos em que a tutela antecipada pode

encontrar aplicagéo no Direito do Trabalho:

a)a obrigagdo patronal de o empregador ndo estabelecer
discriminagdo salarial entre os empregados fora dos casos

consentidos em lei;

b) a obrigacdo de fazer consistente em promover o empregado, se
comprovada a presenca dos requisitos para tanto previstos em

guadro organizado em carreira,

c) a obrigacao decorrente da Lei n® 9.029/95 de o empregador nao
adotar qualquer pratica discriminatéria por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade (estando
especialmente proibida a exigéncia de atestados de gravidez e de
esterilizagdo), sob pena de ser compelido a reintegracdo do

empregado (conforme seu artigo 4°, I);

d) a obrigac@o decorrente do artigo 389, § § 1° e 2°, da CLT ou da
aplicacdo, em sede de dissidio coletivo, do Precedente Normativo n°
22 da SDC/TST, de o empregador instalar ou proporcionar as suas

31 DALAZEN, Jodo Oreste. “Aspectos da tutela antecipatéria de mérito no processo trabalhista
brasileiro”, op. cit., p. 879-880.

32 PIMENTA, José Roberto Freire, “Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial
transformador das relacdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro”, in Direito do

Trabalho: Evolucéo, crise, perspectivas, Sao Paulo, Ltr, 2004, pp. 336-399.
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expensas creche destinada a guarda de filhos de empregadas em
idade de amamentacdo (0 que, se ndo adimplida, concretizaria
forma indireta de discriminar as empregadas com filhos recém-

nascidos);

e) a obrigagdo de ndo despedir por motivo discriminatorio

empregado portador do virus da AIDS*.”

Acrescenta pessoalmente alguns exemplos, ndo sem antes fazer a

seguinte observacao:

“A todos esses casos muito bem lembrados pelo i. autor acima
citado, podemos acrescentar alguns outros a nosso ver igualmente
relevantes, que demonstram, em seu conjunto, a grande importancia
e o0 potencial ainda maior de atuacdo que o0s instrumentos
propiciados pelo novo artigo 461 do CPC ensejaréo, na esfera
trabalhista, desde que os operadores do direito estejam prontos a
opera-los com equilibrio mas, principalmente, com criatividade e

sem preconceitos decorrentes de concepcdes ultrapassadas:

133 Nota de rodapé do autor citado: “Alice Monteiro de BARROS, ao tratar desse tema

especifico in Protegcdo a intimidade do empregado, S&o Paulo: LTr, 1.997, p. 87-100,

transcreve o seguinte precedente do C. TST:

MANDADO DE SEGURANCA. Sendo o empregado portador de doenca que
pode leva-lo a morte, estando prestes a adquirir o direito a estabilidade no emprego,
havendo sido demitido de forma obstativa e sendo absolutamente necesséario o
exercicio de sua atividade profissional no combate ao mal que o aflige, o transcurso do
tempo é imprescindivel para que se evite o perecimento de seu direito. O periculum in
mora € o proprio risco do perecimento da vida do empregado. De que adiantaria o
empregado sagrar-se vencedor numa acao trabalhista apés a sua morte? O direito
deve ser agil e ser aplicado no momento certo, sob pena de tornar-se inécuo,
mormente neste caso concreto, onde mais importante que 0s eventuais valores
monetarios em discussdo € a propria vital necessidade de o empregado exercer suas
fungBes enquanto apto para tal. (TST-RO-MS 110.056/94.5, Rel. Min. Armando de
Brito, sessédo de 07.03.95, da SDI).”
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a) quando o empregador tiver como obrigacao alterar a organizacéo de
seu processo produtivo ou instalar equipamentos gerais de protecao
a saude e a seguranca de seus empregados, considerados
tecnicamente indispensaveis para eliminar ou para atenuar a
insalubridade ou a periculosidade existentes no ambiente de

trabalho;

b) quando a empresa deixar de cumprir espontaneamente as
obrigacdes de fazer ou de nao fazer que tenham sido avencadas em
termos de ajuste de conduta firmados perante o Ministério Publico do
Trabalho que, nos termos do artigo 876 da CLT, na nova redacao
gue |Ihe deu a Lei n°® 9958/2000, tém a natureza de titulos executivos
extrajudiciais (ndo se podendo afastar, a priori, a possibilidade de se
conceder tutela antecipatéria mesmo em sede de execuc¢do, caso se
comprove o perigo da ocorréncia de prejuizo irreparavel ou de dificil
reparacao caso seja necessario aguardar o normal desenvolvimento

do procedimento executivo tradicional***);

c) quando o demandado estiver comprovadamente praticando atos
ilicitos capazes de lesar direitos e interesses individuais homogéneos
de um numero expressivo, embora indeterminado, de trabalhadores
(por exemplo, fornecendo-os a outras empresas, como verdadeira
mao-de-obra terceirizada, em condi¢cbes de trabalho claramente
enquadradas na definicdo legal de empregado estabelecida pelo
artigo 3° da CLT mas sob a falsa roupagem de integrantes de
cooperativas de servicos ou quando o empregador exigir de seus
empregados, de forma continua e permanente, a pratica diaria de
horas extras, seja configurando habitualidade ou permanéncia légica
e legalmente vedada, seja ultrapassando sempre o limite legal de

duas horas por dia), ensejando, ao menos em tese, a utilizacao de

13 GUERRA, Marcelo Lima,“Antecipacdo de tutela no processo executivo”, Revista de

Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 87, julho-setembro 1.997, p.22-31.
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acao civil publica ou de reclamacdes trabalhistas de cunho individual
(com fundamento no artigo 461 do CPC) visando reprimir e obter o
ressarcimento pelas lesdes ja praticadas mas, principalmente, inibir a

pratica futura e reiterada dessa conduta ilicita;

guando o ente publico estiver contratando servidores publicos sem
prévio concurso publico, em clara afronta a obrigacdo de néo fazer
gue decorre da proibicdo constitucional contida no artigo 37, Il e seu
§ 2°, da Constituicdo de 1988;

guando o empregador estiver contratando menores de 16 anos fora
da condicdo de aprendiz ou de menor de 14 anos em qualquer
condicdo, em clara ofensa ao disposto no inciso XXXIII do artigo 7°

da Constituicéo;

guando se tratar de obrigacdo de ndo discriminar, decorrente da
aplicagcdo do artigo 1° da Lei n® 9.029/95, que proibe expressamente
a adocéo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito
de acesso a relacdo de emprego, por motivo de sexo, origem, raca,
cor, estado civil, situacado familiar ou idade, ou do inciso XXXI do
artigo 7° da Constituicdo, que proibe qualquer discriminacdo quanto a
salario ou a critérios de admissdo de trabalhador portador de

deficiéncia;

guando se tratar da obrigagdo de contratar decorrente da aplicacéao
de normas legais ou coletivas que reservem percentual de cargos e
empregos publicos ou privados para pessoas portadoras de

deficiéncia;

para impedir a préatica, pelo empregador, de atos anti-sindicais contra
as entidades representativas dos trabalhadores, contra a livre
organizacéo sindical e o livre exercicio dos direitos sindicais de seus
préprios empregados e contra o seu direito de greve, assegurados

pelos artigos 8° e 9° da Constitui¢ao;
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i) para assegurar o cumprimento, pelos sindicatos, empregadores e
trabalhadores, do artigo 11 da Lei de Greve (Lei n°® 7.783/89), que
exige que, nos servicos e atividades essenciais definidos pela lei,
seja garantida, durante a greve, a prestacdo dos servicos
indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da

comunidade;

J) quando for necessario impedir a adocéo pelo empregador de praticas
e métodos de controle da atuacdo e conduta dos trabalhadores no
servi¢o, ou na entrada e na saida do mesmo, que sejam ofensivos a
sua honra, dignidade ou privacidade (através, por exemplo, de
revistas pessoais e coletivas que tenham carater vexatério ou da
instalacdo de instrumentos visuais ou auditivos que impliqguem no
controle permanente ou periédico das atividades do empregado pelo
empregador ou por seus prepostos.”

Acrescentamos trés situacoes:

a) entregar guias para recebimento do seguro desemprego;

b) entregar guias para proporcionar o levantamento do FGTS
depositado;

c) aplicar reajustes determinados em sentenca normativa, quando o

recurso nao tiver efeito suspensivo.

E, lembrem-se, ainda, das hipoteses previstas no art. 659 da CLT,

incisos IX e X:

“IX — conceder medida liminar, até decisédo final do processo, em
reclamacdes trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia
disciplinada pelos paragrafos do art. 469 desta Consolidacéo;

X — conceder medida liminar, até decisao final do processo, em
reclamacdes trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente

sindical afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador.”
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Entendemos que esses sdo alguns dos direitos que merecem a
antecipacao de tutela, eis que demora ocasionada pela sentenca e todos 0s
recursos admitidos pelas normas trabalhistas representariam verdadeira
punicdo aos trabalhadores. A natureza alimentar dos salarios, a saude dos
trabalhadores, a estabilidade das relacdes sindicais e observancia de principios
constitucionais e legais sdo motivos relevantes e suficientes a garantir a tutela

jurisdicional.

52 — EFEITOS DA ANTECIPACAO DA TUTELA NO
PROCESSO DO TRABALHO

A antecipacao acarretara agilidade na efetiva prestagéo jurisdicional
ao litigante que tem razao, reduzindo o custo da demora, e colocara as partes
em nivel de igualdade processual. Isso porque o credor trabalhista,
normalmente o trabalhador, ndo pode suportar a demora na prestacao
jurisdicional sem que tenha prejuizos, ao contrario do empregador,

normalmente devedor, que se beneficia da lentiddo do processo.

Por diversas vezes assistimos a audiéncias em que o empregador
faz proposta de acordo infima e ameaca o trabalhador usando, a seu favor, o
tempo de duracdo do processo. Com a antecipacdo da tutela, essa
desvantagem pode ser reduzida ou anulada.

135

José Roberto Freire Pimenta aponta trés efeitos e faz

minuciosa analise:

1% PIMENTA, José Roberto Freire, “Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial

transformador das relagcfes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro”, in Direito do

Trabalho: Evolucéo, crise, perspectivas, Sao Paulo, Ltr, 2004, pp. 336-399.
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“E possivel apontar trés efeitos da maior importancia que a utilizagio
da tutela antecipatéria e especifica das obrigacdes de fazer e nao
fazer acarretara, no plano trabalhista: a) a eliminacéo ou, ao menos,
a significativa diminuicdo das vantagens préticas, econémicas e
juridicas advindas do descumprimento das obrigacdes trabalhistas;
b) o controle jurisdicional da autotutela empresaria - até hoje
incontrastada, na pratica — nos campos do poder disciplinar e do
poder diretivo do empregador; c) a eliminacéo dos “vazios de tutela”
representados pela previsdo em abstrato, nas normas trabalhistas
materiais, de direitos sociais que, na pratica, nunca ou quase nunca
foram respeitados, por falta de instrumentos processuais idéneos
para sua atuacao coativa especifica em caso de violagdo — 0 que,
por sua vez, implicara, no plano substancial, em uma maior e
verdadeira equalizacdo das partes da relagdo de emprego,
concretizando, no ambito interno das empresas e nos locais de

trabalho, o principio constitucional da isonomia.”

5.3 — PODER GERAL DE CAUTELA E SEU EXERCICIO DE
OFICIO

Os arts. 798 e 799 do CPC, aplicaveis subsidiariamente ao direito do
trabalho, trazem o poder geral de cautela que detém o juiz:

“Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Caddigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as
medidas provisoérias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra lesdo grave ou de dificil reparacéo.

Art. 799. No caso do artigo anterior podera o juiz, para evitar o dano,
autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a prestacdo de

caucao.”



111

Pela regra, fica claro que o juiz podera determinar providéncias além
das ja especificadas no capitulo 1l do Codigo de Processo Civil, intituladas

procedimentos cautelares especificos.

Humberto Theodoro Junior**® entende que o poder geral de cautela
nao pode ser exercido de oficio. No entanto, ressalva que, em algumas

situacdes isto pode ocorrer:

“Para tutelar o interesse do Estado na justa composicao da lide, o
Caodigo, por exemplo, determina que, embora a iniciativa do
processo seja da parte, seu desenvolvimento se dé por impulso
oficial (art. 262).

E, para consecucao dos objetivos de ordem publica que inspiram a
atividade jurisdicional, confere o Cadigo (art. 125) ao juiz poderes na
direcdo do processo, destinando-lhe a atribuicéo de:

| — assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il — velar pela rapida solucéo do litigio;

[l — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da

justica.

Ainda, para alcancar o fim uUltimo da tutela jurisdicional, atribui o
Codigo ao juiz a incumbéncia de determinar, ex officio, provas

necessarias a instrugédo do processo (art. 130).

Se esses interesses publicos que o Estado detém no processo
forem ameacados de lesdo, é claro que o juiz pode preveni-los
adotando as medidas cautelares compativeis, sem que tenha de
aguardar a iniciativa ou provocacao da parte prejudicada.”
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O |. jurista completa dizendo que “seria ilégico e contraproducente
admitir que a tutela dos poderes oficiais do juiz ficasse condicionada a iniciativa
e disponibilidade da parte.”

Observemos o acordao abaixo, no qual o poder geral de cautela foi
exercido pelo Juiz Vice-Presidente do TRT para determinar a verificacdo de

erros em calculo de precatério:

EMENTA - AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO EM PRECATORIO.
SUSPENSAO DE ANDAMENTO. O poder geral de cautela atribuido
ao Magistrado da sustentacdo legal a decisdo de Juiz Vice-
Presidente do Tribunal que determina suspenséo de tramitacdo de
precatdrio, enquanto é verificada pelo Juiz de primeiro grau a

existéncia de erros de conta nos calculos. (01241-1989-008-03-41-0
ARGP - TRT MG)*¥’

E, ainda, a jurisprudéncia abaixo:

“Os arts. 798 e 799 do CPC conferem ao juiz poder cautelar via do
qual fica autorizado a ordenar as medidas provisorias que julgar
adequadas para evitar dano a parte (TFR, Ag. 52, rel. Min. Torredo
Braz, DJ de 10.9.87, Adcoas, 1998, n. 116.992).”

Certo, pois, que o juiz detém o poder geral de cautela necessario a

assegurar o cumprimento das normas.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto, “Processo Cautelar”, 202 ed., Sao Paulo, Livraria e
Editora Universitaria de Direito, 2002, pp. 112-113.

37 ARGP - Agravo Regimental em Precatério n°® 01241-1989-008-03-41-0,TRTMG, publicado
no DIMG do dia 23/11/2001, Orgéo Julgador : 1a Secao Espec. de Dissidios Individuais, Juiz
Relator : Juiz Hegel de Brito Bdson.
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5.4 — O REQUERIMENTO DA PARTE COMO REQUISITO PARA
ANTECIPACAO DA TUTELA ESPECIFICA

Ao contrario do artigo 273 do CPC, o art. 461 do mesmo diploma

legal ndo trouxe a expressao “a requerimento da parte”.

Vérios doutrinadores entendem que se aplica 0 mesmo mecanismo
do art. 273", cabendo & parte requerera antecipacdo da tutela, uma vez que
somente ela pode avaliar o risco de arcar com futura indenizagdo em face de

eventuais prejuizos causados.

A possibilidade ndo é descartada por outros doutrinadores, uma vez
que o 83° do art. 461 do CPC néo contém disposicao semelhante a do art. 273
do CPC, que diz que a antecipacado de tutela se da “a requerimento da parte”.
Portanto, a possibilidade de antecipacdo da tutela especifica, de oficio, ndo
pode ser descartada. E o que nos ensina o Prof. José Roberto Freire

Pimenta®®:

“Quanto a possibilidade de sua concessdo de oficio, ha também
davidas a respeito. Em se tratando de antecipacdo de tutela em
geral, disciplinada pelo artigo 273 do CPC, ha expressa previsdo em
seu caput de que a mesma podera ser concedida pelo juiz “a
requerimento da parte”, o que em principio afasta a iniciativa do
julgador. Porém, nos casos de antecipacéo da tutela especifica das
obrigagOes de fazer e ndo-fazer e na medida em que o 83° do artigo
461 do CPC nao tem disposicdo semelhante, parece-nos que a

138 Sobre o tema ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela e obriga¢bes de fazer e de

ndo fazer, p. 114; BRITO, Fabia Lima de. Perfil sistematico da tutela antecipada, p. 75.
TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer. p. 359.

% PIMENTA, José Roberto Freire, “Tutela especifica e antecipada das obrigacdes de fazer e
nao fazer no processo do trabalho. Cominacao de prisdo pelo juizo do trabalho em caso de
descumprimento do comando Judicial’, Revista do Tribunal Regional do Trabalho n.° 57,

julho/dezembro, 1997, Belo Horizonte, p. 136.
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atuacao ex officio do julgador ndo pode, pelo menos em principio,

ser descartada.”

Consideramos a nota de rodapé inserida sobre a afirmacdo supra

muito importante e passamos a transcrevé-la:

“Devendo ser mencionada a interessante hipdtese excepcional
levantada por MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO de terminacéo
de reintegracdo do empregado por iniciativa do proprio magistrado,
em nome do conteldo ético do processo e até contra a vontade do
proprio demandante, quando verificar que este néo teria requerido
sua reintegracao liminar com o claro objetivo de receber salarios por
longo periodo sem trabalhar (“Curso de processo do trabalho — v. 2:
Antecipacéo de tutela e liminares”, op. cit. p. 40-41).”

Marinoni**, discorrendo sobre a tutela de n&o fazer e imposicéo de

multa, de oficio, diz:

“A tutela inibitoria, como ja dito, constitui uma tutela especifica. O
art. 461 permite ao juiz, ao conceder a tutela inibitéria (final ou
antecipatoria), que imponha multa diaria ao réu, independentemente
do pedido do autor. O art. 461, portanto, é base, no Cdodigo de
Processo Civil, da tutela inibitoria, pois ndo s6 permite ao juiz dar
ordens e conceder tutela antecipatoria, como também admite que o

juiz, de oficio, imponha multa diaria visando o adimplemento.”
E continua (p. 88):
“Reconhece-se, no plano da teoria geral do direito, que as leis nao

devem ser interpretadas ao pé da letra. A norma deve ser

interpretada em funcdo da unidade sistematica da ordem juridica:

140

MARINONI, Luiz Guilherme, “Tutela inibitéria”, op. cit., p. 77.
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desta forma, o art. 461 tem que ser compreendido em face da nova
realidade que foi construida em virtude da reforma do Cdédigo de
Processo Civil e, como é Obvio, de acordo com o espirito que a
presidiu. Na verdade, ndo ha como néo se vislumbrar na ratio, no fim
do art. 461 (interpretacdo teleoldgica), a intencdo da tutela de
direitos que ndo poderiam ser adequadamente protegidos a partir de
uma interpretacdo excessivamente comprometida com o tecnicismo
da linguagem juridica, que nao €, como se sabe, a linguagem da lei,
nao sO porque autoriza supor que a norma tenha que refletir uma
tomada de posi¢cdo cientifica -, mas também porque a lei ndo é

dirigida exclusivamente aos juristas.”

5.5- ANTECIPAQAO DE TUTELA “EX OFFICIO”
Zavascki'*, analisando a possibilidade de concesséo de liminar em
mandado de seguranca, entende que esta ndo pode ser antecipada de oficio,

nao sem antes dizer que a matéria é controvertida:

“Questao largamente controvertida na doutrina € a da possibilidade
ou ndo de concessao de liminar em mandado de seguranca sem
pedido da parte impetrante. Quem advoga a legitimidade de atuacéo
ex officio nessa seara — e ndo sdo poucos** - tem como argumento
basico o de que, incumbindo ao juiz “a prestacdo eficiente da
garantia constitucional do mandado de seguranca, compete-lhe
tomar todas as providéncias cabiveis para a realiza¢do da finalidade

posta na norma fundamental e que € de sua estrita funcdo ver

141 ZAVASCKI, Teori Albino, “Antecipacdo da Tutela”, op. cit., pp. 199-200.
142 josé Carlos Barbosa Moreira; Recorribilidade..., Revista, ct., p. 75; Galeno Lacerda,
Comentarios, ct., p. 68; Sérgio Ferraz, Mandado de seguranca, cit., p. 114; Ademar Ferreira
Maciel, ObservacBes sobre a liminar em mandado de seguranca, apud Mandados de
seguranca, cit., p. 234; Carmem Lucia Antunes da Rocha, A liminar..., apud Mandado de
seguranga, cit., p. 218. Contra, Alfredo Buzaid, Do Mandado de seguranca, Sdo Paulo, Saraiva,

1989, v. I, p. 213.
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aperfeicoada, o que inclui, evidentemente, a medida acautelatoria
liminar asseguradora da plena eficacia do mandado que podera vir,

ao final, ser concedido*®".

“..a aplicacdo dos principios gerais de direito processual recomenda
a nao concesséo da liminar ex officio. Mais especificamente, por
imposicao do principio dispositivo, concretizado nos arts. 2° e 128 do
Codigo de Processo Civil, ha de se deixar ao arbitrio da parte
impetrante o pedido da providéncia. Cabe ao interessado avaliar os
riscos decorrentes dessa medida. Com efeito, sera de
responsabilidade dele, impetrante interessado — e ndao do juiz — o
ressarcimento de qualquer dano que a medida, caso revogada
futuramente, tiver causado.”

Manoel Anténio Teixeira Filho'*

, também analisando a possibilidade
de concessao da antecipacdo da liminar ex officio, informa que a opinido de

Alfredo Buzaid é contraria, mas que com ela ndo concorda:

“A sua atitude, minimamente dogmatica, submissa a “tradicdo do
sistema legal brasileiro”, por ele invocada, ndo se coaduna com a
necessidade de imediata protecdo do direito liquido e certo do
impetrante e da salvaguarda da vontade constitucional; nem mesmo
se harmoniza com a literalidade do art. 7°, Il, da Lei n. 1.533/51, de
acordo com a qual o juiz, ao despachar a inicial, ordenara que se

suspensa o ato que deu origem ao pedido.”

Fazemos esse paralelo entre a antecipacao da tutela nas obrigacdes
de fazer e nédo fazer (art. 461 do CPC) com a liminar em mandado de
seguranga porque, tanto naquela quanto nessa, ha imperatividade da norma.
No mandado de seguranca had determinagdo ao juiz por meio da expressao

4% Carmem Lucia Antunes da Rocha, “A liminar...”, apud Mandado de seguranca, cit., p. 219.
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“ordenard@” contida no caput do artigo 7°. Na antecipacdo da tutela ha a
expressao “concedera”’ no caput do artigo 461 do CPC, e, no 83° do mesmo
artigo ndo condiciona a concessao da tutela, liminarmente, a requerimento da

parte, como é feito no artigo 273 do CPC.

Ao diferenciar tutela antecipada de tutela especifica, Sérgio Pinto

Martins'*® diz:

“Nao se confunde a tutela antecipatdria com o disposto no §3° do
art. 461 do CPC, pois, neste caso, trata-se de acdo que tenha por
objetivo especifico o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo
fazer. A diferenca é que, na hipétese mencionada, o juiz podera
conceder o provimento inclusive liminarmente, enquanto na tutela
determinada no art. 273 do CPC o procedimento depende de
provocacao.”

146 «

Isso porque entende que ndo ha determinacdo expressa da

necessidade de requerimento” no caput do art. 461 do CPC.

Fernando Luis Franca'*’

entende que nado se pode condicionar a
antecipacao da tutela a requerimento da parte quando ocorre abuso de direito
de defesa ou manifesto propoésito protelatério do réu e que somente a
concessao “ex officio” pode fazer com que se atinjam a celeridade e a

efetividade processuais. Faz a seguinte indagacao:

1“4 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio, “Mandado de seguranca na justica do trabalho”, 22 ed.,
Sao Paulo, LTr, 1994, pp. 219-220.
> MARTINS, Sérgio Pinto, “Tutela antecipada e tutela especifica no processo do trabalho”,op.

cit., p. 28.

¢ MARTINS, Sérgio Pinto, “Tutela antecipada e tutela especifica no processo do trabalho”,op.
cit., p. 106.

" FRANCA, Fernando Luis, “A antecipacdo de tutela ex officio”, Belo Horizonte,
Mandamentos, 2003, pp. 215-223.
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“...se as partes tém a disponibilidade dos direitos em relacdo a res
iudicium deducta, qual seria a justificativa plausivel para autorizar o

juiz a antecipar, ex officio, a tutela,sem o pedido da parte?”

E responde:

“Encontramos duas justificativas adequadas para tal indagacéao.

Uma, de natureza processual e a outra, de natureza constitucional.

Quanto ao aspecto processual, a questdo diz respeito a quem é
“vitima” dos abusos dos direitos processuais. Com a publicizacdo do
processo, uma nova mentalidade foi concebida pelo legislador, ou
seja, 0 processo, apesar de ser instrumento colocado a disposi¢ao
das partes para resolver seus conflitos, orienta-se por um interesse

publico, que é o interesse da sociedade.

Tem pertinéncia, aqui, uma comparacao com a hipétese autorizativa
de antecipacdo prevista no inc. | do art. 273. Quem é parte
prejudicada, ou se se quiser, “vitima” do “fundado” receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo”? A ‘“vitima” é aquela parte que
sofrera as consequéncias geradas pelo “dano irreparavel ou de dificil
reparacao”, pela demora na prestacgéo jurisdicional e ndo o Estado,

pelo menos diretamente.

E por isso que o litigante, que sofre os efeitos, é quem esta
legitimado a pedir a antecipagdo da tutela. Agora, em caso do
“abuso do direito de defesa ou de manifesto propdsito protelatorio”, o
litigante € também vitima, mas soO indiretamente, uma vez que a
“vitima” direta do abuso dos direitos processuais é o Estado, que
disponibiliza para os litigantes todo um aparato destinado a solugéo

de seus conflitos, que é o processo.
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Entdo, quem deve estar autorizado a antecipar a tutela nesses
casos € o Estado-juiz, em represalia ao comportamento “ilicito” do

litigante, contra o Estado-administracéo.

Basta reconhecer que a antecipacao pelo abuso do direito de defesa
ou manifesto proposito protelatorio tem carater sancionatério, para
impor ao juiz o dever de agir, toda vez que uma destas hipoteses

ocorra.

Quanto ao aspecto constitucional a argumentacdo volta-se para a
questao da constitucionalidade da parte do art. 273, que condiciona

a antecipacao da tutela ao pedido da parte.

A consagracao constitucional (art. 5°, inc. XXXV) do acesso a
justica, reclamada conceitos como os de celeridade e efetividade,
que pressupdem, para serem efetivados, a instrumentalizacdo dos

meios necessarios para tal fim.

N&o se concebe o acesso a justica a ndo ser de forma célere e
efetiva, a ndo ser que se queira limitar o principio do acesso a justica

ao mero aspecto formal.”

Para justificar seu posicionamento, o referido jurista refere-se ao n° 5

da Exposicéo de Motivos do Cdédigo de Processo Civil de 1973:

“O processo civil € um instrumento que o Estado pde a disposicao
dos litigantes, a fim de administrar justica. Nao se destina a simples
definicdo de direitos na luta privada entre os contedores. Atua, como
ja observava BETTI, ndo no interesse de uma ou de outra parte,
mas por meio do interesse de ambas. O interesse das partes nao é
sendo um meio, que serve para conseguir a finalidade do processo

na medida em que da lugar aquele impulso destinado a satisfazer o
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interesse publico da atuacdo da lei na composicao dos conflitos. A
aspiracdo de cada uma das partes é a de ter razdo: a finalidade do
processo € a de dar razdo a quem efetivamente a tem. Ora, dar
razao a quem a tem é, na realidade, ndo interesse privado da parte,
mas um interesse publico de toda a sociedade. Assim entendido, o
processo civil é preordenado a assegurar a observancia da lei; ha de
ter, pois, tantos atos quantos sejam necessarios para alcancar essa
finalidade. Diversamente de outros ramos da ciéncia juridica,

que traduzem a indole do povo através de longa trad icdo, o
processo civil deve ser dotado exclusivamente de me i0s
racionais, tendentes a obter a atuacdo do direito. As duas
exigéncias que concorrem para aperfeicoa-lo sédo ar apidez e a
justica. Forca €, portanto, estrutura-lo de tal mod o que ele se

torne efetivamente apto a administrar, sem delongas , a justica.”

A evolucédo do processo civil, com a consequente superacéo da crise
vivida em funcdo da morosidade do Poder Judiciario, buscando o ideal da
efetividade, vém construindo normas capazes realizar o direito no tempo

necessario para que ele néao pereca, tornando a justica eficaz e célere.

A antecipacdo da tutela especifica € instrumento eficaz para fazer
com que o jurisdicionado atinja seu direito, que é garantido por meio do

principio constitucional do livre acesso a justica.
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CONCLUSOES

Do estudo que realizamos, podemos concluir que:

1) A evolucgdo historica do direito processual mostra trés periodos principais: o
do sincretismo, o autonomista ou conceitual e o teleologico ou instrumentalista.
O primeiro é caracterizado pela auséncia de conceitos proprios e pela confusao
entre direito processual e procedimentos. O direito processual era tido como
uma sucessao de atos. O segundo periodo € marcado pela autonomia do
direito processual em relacdo ao direito material. O direito processual passa a
ser compreendido como um caminho para se obter a tutela jurisdicional. O
terceiro periodo, denominado de instrumentalista ou teleolégico € o que
vivemos hoje e que se preocupa com o estudo das técnicas adequadas que
possam levar aos resultados necessarios do direito processual. Preocupa-se

com a finalidade do processo.

2) Desde que o Estado passou a deter a jurisdicdo, a dizer o direito,
significando o fim da possibilidade dos cidaddos se autotutelarem, o direito
processual passou e passa por crise e transformacdo com a finalidade de
atingir a efetividade. A crise do direito processual tem como principal causa a
demora na efetivagdo do direito. Se o Estado passou a ser o titular da tutela
jurisdicional deve proporcionar meios para que a entrega do direito seja, além
de rapida, eficiente. A demora na entrega da prestacao jurisdicional é vista
como pena ao credor que tem razao. Apenas aumentar o niumero de servidores
e juizes ndo é suficiente para se atingir a efetividade, ja que as normas

juridicas necessitam de adaptacéo e evolucgéo.

3) O instituto da antecipacao da tutela de mérito € uma grande contribuicdo na

evolucdo do direito processual. A nova visao de um processo civil de
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resultados, com a efetiva e rapida entrega do direito ao jurisdicionado, fez
surgir o fendbmeno das medidas cautelares e medidas antecipatorias da tutela
de mérito. A Lei 8.952/94, por meio dos novos artigos 273 e 461, 83°, do CPC,
veio generalizar e regular o que antes era possivel apenas em casos

excepcionais, por meio de medidas cautelares.

4) A jurisprudéncia e a doutrina ja se consolidaram quanto a aplicabilidade da

antecipacao da tutela no direito do trabalho.

5) A antecipacao da tutela de mérito fundada no artigo 273 do CPC tem como
requisitos o0 requerimento, a prova inequivoca e a verossimilhanca das
alegacoes. Pode ser concedida se ocorrer o fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagéo ou o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatério do réu. Podem requerer as partes, o Ministério Publico e o

assistente, ressaltado que o requerimento somente ira beneficiar as partes.

6) A antecipacdo da tutela de mérito nas obrigacbes de fazer e nado fazer é
prevista no artigo 461 do CPC, com nova redacdo advinda da Lei 8.952/94,
representando grande avanco rumo a efetividade quanto as obrigacOes
especificas. De acordo com 0 novo artigo e seus incisos o0 juiz podera se valer
de meios sub-rogatérios, que sdo os expedientes usados pelo juiz, com ou sem
a cooperacdo da parte ré, para atingir resultado igual ou equivalente ao que

ocorreria com 0 cumprimento espontaneo da obrigacao pelo devedor.

7) A conversao da obrigacdo de fazer ou ndo fazer em perdas e danos é
faculdade do credor, que devera requeré-la. A indenizacdo por perdas e danos
nao se confunde com a multa coercitiva, que ndo depende de requerimento
para que seja aplicada. O juiz podera determinar cumprimento de obrigactes

sob pena de prisdo se descumprida a ordem judicial, mas em caso extremos.
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8) A antecipacao da tutela especifica das obrigacdes de fazer e nédo fazer tem
como requisitos o relevante fundamento da demanda e o justificado receio de
ineficacia do provimento final. Esses requisitos se equivalem aos do artigo 273
do CPC, quais sejam, a prova inequivoca ou verossimilhanca das alegacfes e
o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

9) A tutela especifica pode ser antecipada no inicio da lide, antes de ouvida a
parte contraria, apés a defesa, juntamente com a sentenca e até em fase

recursal, desde que preenchidos 0s requisitos necessarios a concessao.

10) O Direito do Trabalho tem vasto campo para aplicacdo da antecipacao da
tutela especifica, principalmente quanto a reintegracbes de empregados
estaveis, normas de saude e seguranca do trabalhador, discriminacdes
salariais, discriminacdes em face de sexo, idade e cor, discriminagbes de
portadores do virus HIV, concessdo de reajustes determinados em dissidio
coletivo, entrega de guias de seguro desemprego e das guias necessarias ao
saque do FGTS.

11) A tutela especifica podera ser antecipada de oficio. O caput do artigo 461
do CPC, ao contrario do artigo 273, também do CPC, ndo traz a expressao “a
requerimento da parte” e, onde o legislador ndo exigiu, ndo cabe ao interprete
fazé-lo. Situacdo analoga pode ser percebida em mandado de seguranca,
quando a parte ndo requer a liminar, que pode ser concedida de oficio, desde
que preenchidos os requisitos para a concessdo. A antecipacdo da tutela das
obrigacdes de fazer e ndo fazer encontra justificativa constitucional no principio
do livre acesso a justica, que traz consigo a celeridade e efetividade
necessarias ao atingimento da tutela efetiva. Encontra, ainda, justificativa de
natureza processual, conforme inserido na exposicdo de motivos do CPC,
dizendo ser o processo dotado de meios tendentes a obter a atuacdo do
direito.
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