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Resumo: O presente artigo analisa as duas vertentes em que se desdobra
o principio constitucional do contraditério - contraditério material e con-
traditorio formal - enfocando suas caracteristicas e examinando sua rela-
¢do com a tutela antecipada e a tutela cautelar, tecendo consideracGes
sobre a mitigacdo do alcance das diferengas de ambos os institutos nos
ultimos anos e, em particular, no novo regramento processual civil.
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Abstract: This article examines two aspects in which unfolds the adversa-
rial principle - material and formal adversary systems - focusing on their
characteristics and examining its relationship to injunctive relief and pro-
visional remedy, with considerations on the mitigation of the reach of the
differences of both institutes in recent years and, in particular, the new
civil procedural rule.
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1. INTRODUGAO

Contraditdrio, de contradita?, é Principio Constitucional previsto no
artigo 59, inciso LV, da Constituicdo Federal (“aos litigantes, em proces-
so judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”),
sendo, corolario do Principio do Devido Processo Legal.

NERY JR. (apud CAVALCANTI, 2001) afirma que o contraditério é a
propria exteriorizacdo da ampla defesa, “pois a todo ato produzido pela
acusacdo caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a ver-
sdo que melhor se apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacao
juridica diversa da que foi dada pelo autor”2.

O mencionado principio deve ser entendido de maneira ampla, na
qualidade de atuacdo positiva da parte em todos os passos do processo,
influindo diretamente em quaisquer aspectos — sejam fatos, provas, pe-
didos da outra parte — que sejam importantes para a decisdao do conflito.
Deixou, portanto, o mesmo de ser apenas e restritivamente um elemento
para a dialética do processo, para se caracterizar através da participacao
efetiva da parte na totalidade do processo.

De acordo com DI PIETRO (2000, p. 491):

“O principio do contraditdrio, que é inerente ao direito de de-
fesa, é decorrente da bilateralidade do processo: quando uma
das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a ou-
tra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supde o conhe-
cimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reagdo. Exige: notificagdo dos atos processuais a
parte interessada; possibilidade de exame das provas constan-
tes do processo; direito de assistir a inquiricdo de testemunhas;
direito de apresentar defesa escrita.” (grifos nossos)

2. MODALIDADES DE CONTRADITORIO

N3do obstante a ampla variedade de classificagcdes doutrinarias re-
lativas ao denominado principio constitucional do contraditdrio, é impor-

1 “Contestagdo, impugnagdo, contradigdo; contraditéria” (HOUAISS)

2 O principio do contraditério se confunde, em grande parte, com o principio da ampla defesa: “é mesmo a sua
propria exteriorizagdo, formando os dois um dos alicerces do devido processo legal, que, por sua vez, exige a estru-
tura dialética como o meio necessario para reverter em beneficio da boa qualidade da prestagdo jurisdicional e da
perfeita aderéncia da sentenca a situacdo de direito material subjacente” (THEODORO JUNIOR, 1990, p. 22).
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tante esclarecer que, muito provavelmente, conforme salientam diversos
autores a propdsito do tema, a mais importante dentre elas é a que define
o instituto juridico-processual em duas diferentes vertentes: o chamado
contraditorio material (ou contraditdrio efetivo) e o denominado contra-
ditdrio formal.

2.1. Contraditério Material

O contraditdrio material, como o proprio nome sugere, alude a ple-
nitude da mdaxima juridica de que somente é possivel (e mesmo licito) de-
cidir uma lide meritéria (resolver um conflito de interesses) ap6s a prévia
(e, portanto, anterior) oitiva das alegagdes, fundamentos e provas de am-
bas as partes litigantes, constituindo-se, portanto, em um instrumento de
nitido conteudo substancial e que se estabelece necessariamente a priori.

Como bem esclarece ASSIS (1997), o principio do contraditdrio, em
sua vertente material (efetiva) - consagrando-se como um dos pilares so-
bre que se sustenta a atividade processual - “significa, em termos praticos,
que em processo ndo pode haver surpresas, circunstancia esta que im-
poe, sempre, e de forma insuperavel, seja, em qualquer hipdtese, ouvida
previamente a parte contraria antes do decisum (audiatur et altera pars).
No plano tedrico, o principio do contraditdrio se materializa através do
bindmio informagdo - reac¢do”, na precisa e atual licdo do processualista
italiano LA CHINA (1970, p. 394), verbis:

“(...) il principio Del contraddittorio si articola, nelle sue ma-
nifestazioni tecniche, il due aspetti o tempi essenziali: infor-
mazione, reazione; necessaria sempre la prima, eventuale la
seconda (ma necessario chi sia resa possibile!)”

Corroborando e adaptando a realidade brasileira, o conceito em
epigrafe também foi, com mérita propriedade, elencado por NERY JUNIOR
(1992, p. 122/123), nos seguintes termos:

“Por contraditorio (material) deve entender-se, de um lado,
a necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da agao
e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a pos-
sibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam des-
favoraveis”. (acréscimo e grifos nossos)
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2.2. Contraditoério Formal

O denominado contraditdrio formal, considerando sua necessdria
construcdo conceitual, em sentido diametralmente oposto, por sua vez,
traduz-se, em ultima andlise, por uma inconteste ficcdo processual, tendo
em vista que o mesmo somente possui aplicacdo pratica nas hipéteses
restritivas em que o processo concerne a uma denominada jurisdigéo im-
propriamente considerada (jurisdicdo extensiva), desprovida de cardter
material (satisfatividade inerente ao direito substantivo reclamado) e
ausente de indole meritéria (como nos casos relativos a tutela se seqgu-
ran¢a cautelar?), permitindo - ao reverso da regra constitucional - que o
julgador decida um incidente nitidamente processual ou um aspecto nao-
-meritdrio (a concessdao de uma medida liminar de natureza cautelar, por
exemplo) excepcionalmente inaudita altera pars, ou seja, sem a prévia e
anterior oitiva de uma das partes, ainda que condicionada a sua necessa-
ria e posterior manifestacdo, constituindo-se, por consequéncia, em um
contraditério de nitida feicdo processual (desprovido, pois, de contetdo
material e dotado apenas de continente formalizante) e que, embora tam-
bém deva se estabelecer, em regra, a priori (observe que a concessdo de
liminares inaudita altera pars se caracteriza sempre como excecdo), pode,
em situacdes excepcionais, se perfazer a posteriori.

3. DA DISCIPLINA JURIDICO-PROCESSUAL PREVISTA NO CPC/73

Durante a vigéncia do CPC/73 - mesmo apds a reforma que intro-
duziu o instituto da Tutela Antecipada em 1994 - a diferenciacdo entre

3 N&o caracteriza exagero reafirmar, mais uma vez, que a tutela cautelar alude ostensiva e exclusivamente a uma
forma de jurisdigGo impropriamente considerada (uma jurisdi¢do essencialmente extensiva) que, em nenhuma hi-
pétese, permite a caracterizagdo efetiva de uma lide de cardter meritdrio. Por via de consequéncia, a sentenga de
cunho cautelar ndo pode e, de fato, ndo objetiva, em nenhum caso, a obtengdo de um resultado concreto que venha,
de alguma maneira, a antecipar os efeitos proprios da sentenga da agdo principal, salvo em situagdes excepcionalis-
simas, em que a protegdo cautelar concedida - sempre por vias transversas - esvazia indiretamente (sem propender
ostensivamente a esta finalidade) o contetido meritério da lide cognitiva.

Fora desses limites estreitos, o emprego da tutela cautelar é apenas e tdo somente uma forma juridica distorcida,
uma faldcia desvirtuada de seus preceitos e objetivos fundamentais.

De igual monta, também é importante observar - em tom de adverténcia sublime - que na tutela cautelar, na qual
inexiste efetiva jurisdi¢do e lide meritéria (a lide impropriamente considerada é apenas “de dano”), ha sempre
um aspecto insuperavel de referibilidade processual (e ndo propriamente material, comum nas tutelas cogniti-
vas) a um direito efetivo que se deseja, a seu tempo, ver referendado no processo principal (alusivo, em udltima
analise, a uma auténtica jurisdi¢do, de indole cognitiva, com caracterizagdo de lide meritdria).

E, pois, exatamente esta caracteristica de cautelaridade referencial - que se op&e a denominada satisfatividade rela-
tiva ou absolutamente exauriente pretendida no processo de conhecimento - que deve ser perseguida e encontrada
necessariamente na tutela assecuratdria, para permitir e viabilizar sua plena identificagdo.
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as modalidades de contraditério (material e formal) sempre se apresen-
tou com reconhecida nitidez, sendo certo que a regra segundo a qual o
contraditdrio formal, muito embora pudesse ser verificado a posteriori
(através da concessao de liminares inaudita altera pars), era, inclusive,
textualmente amparada, dentre outras, pelo regramento normativo pre-
visto no art. 804 do CPC/73, particularmente para a concessdo da tutela
de seguranca cautelar, que expressamente condicionava a possibilidade
de ineficacia da medida cautelar para o seu deferimento inaudita altera
pars, verbis:

“E licito ao juiz conceder liminarmente (...) a medida caute-
lar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
poderd torna-la ineficaz (...)".

A contrario sensu, portanto, era expressamente vedado - mesmo se
tratando de inconteste hipdtese de jurisdi¢cGo imprdpria e, consequente-
mente, de contraditorio formal - a concessdao da chamada antecipagdo in
limine quando ausente a condicao excepcional prevista em lei.

“E vedado ao juiz conceder, liminarmente, a medida caute-
lar se se verificar que a citacdo do réu ndo poderia torna-la
ineficaz (CPC/73, art. 804). Provada a concessdo da medida
liminar e a existéncia, executada ela, de danos de dificil re-
paracdo, da-se a seguranga para cassar-se o ato impugnado”
(ac. 5a CCTJ/RJ, MS 58/90 (u), rel. des. HUMBERTO MANES,
JTERJ, 26 (ago./90), Ementério 26/90, Ementa 39, p. 7).

“O despacho que concede a medida liminar ndo precisa ser am-
plamente fundamentado, bastando que nele o juiz justifique
sucintamente a concessao vestibular. S6 pode ser concedida in
limine medida cautelar quando ocorra justo receio que, em as-
sim sendo, torne-se @ mesma ineficaz caso venha a ser deferida
posteriormente” (ac. unan. da 2a Cam. do TJSC, de 29.8.84, no
agr. 2.747, rel. des. RUBEM CORDOVA) (grifos nossos).

“Aliminar inaudita altera pars tem apoio expresso no CPC/73,
art. 804, primeira parte, nao, porém, incondicionadamente.
Impd&e-se, como freio a discri¢do judicial, a verificagdo no caso,
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de que o réu, sendo citado, possa tornar o procedimento ine-
ficaz. Assim, é de se considerar excepcional a concessdo, sem
audiéncia da parte contraria. Indispensavel é que o juiz, com
rigor, avalie os fatos, em ordem a determinar se o retardo da
providéncia até o momento ulterior a citagao do réu nao impli-
cara frustragdo do resultado pratico colimado pelo autor” (ac.
4a CCTA/SP, agr. 115.900-1/Mogi das Cruzes (u), rel. des. NEY
ALMADA, Adcoas BJA 8 (20.3.90), 126.702, p. 118).

Todavia, mesmo durante a vigéncia plena e origindria do CPC/73, é
cedico reconhecer que parcela da jurisprudéncia mais recente iniciou um
processo de mitigacdo do alcance da expressa restricdo legal inserta no
art. 804 do CPC/73, ainda que a concep¢do hermenéutica permanecesse
plenamente valida, em respeito, sobretudo, aos fundamentos do préprio
principio do contraditdrio.

“Aliminar em medida cautelar, em regra, deve ser deferida inau-
dita altera pars, sem necessidade de prévio contraditério, bas-
tando estarem presentes 0s pressupostos concessivos. (...)”

(STJ, EDcl na MC 17853 / PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALO-
MAO, DJe 01/07/2011)

“A concessdo de liminar inaudita altera pars (art. 804 do
CPC/73) em sede de medida cautelar preparatdria ou inci-
dental, antes do recebimento da Acdo Civil Publica, para a
decretacdo de indisponibilidade (art. 72, da Lei 8.429/92) e
de sequestro de bens, incluido o bloqueio de ativos do agen-
te publico ou de terceiro beneficiado pelo ato de improbi-
dade (art. 16 da Lei 8.429/92), é licita, porquanto medidas
assecuratdrias do resultado util da tutela jurisdicional, qual
seja, reparacdo do dano ao erdrio ou de restituicdo de bens
e valores havidos ilicitamente por ato de improbidade, o
que corrobora o fumus boni juris. Precedentes do STJ: REsp
821.720/DF, DJ 30.11.2007; REsp 206222/SP, DJ 13.02.2006 e
REsp 293797/AC, DJ 11.06.2001.

(...)"
(STJ, REsp 1078640 / ES, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 23/03/2010)
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3.1. Tutela Antecipada e Contraditério Material

N3do é por outra razdo que na hipétese de eventual concessao da
tutela antecipada (por se tratar de tutela de mérito) - de forma diversa da
tutela de seguranca cautelar - sempre foi reconhecido o obstaculo maior
(e, nesse sentido, insuperavel, salvo em situacdes excepcionalissimas que,
em certa medida, correspondem a tutela especifica (art. 461, §32, do CPC)
caracterizado pela efetiva presenca do principio constitucional do contra-
ditdrio (na hipotese, contraditdrio material) a impedir, de forma sinérgica,
o deferimento da antecipagdo sem a oitiva prévia da parte contrdria, con-
siderando, particularmente, que a prépria referibilidade ao direito mate-
rial, inerente ao processo de conhecimento (onde se encontra inserido
o instituto da tutela antecipada), por si so invalida qualquer mecanismo
desafiador do principio maior, segundo o qual qualquer decisdao meritéria
(mesmo que antecipada e, neste especial, reversivel (e de cogni¢do suma-
ria) somente pode ser procedida pelo julgador apds a necessaria manifes-
tacdo de ambas as partes litigantes.

“A antecipacdo de tutela prevista no art. 273 do CPC possui
inexordvel natureza cognitiva. O provimento antecipatorio,
por isso, é de ordem satisfativa, e, por meio dele, o que se
obtém é a antecipacdo da tutela jurisdicional de mérito. Ou
seja, o ordenamento juridico permite ao juiz que entregue ao
autor aquilo que o mesmo objetiva alcancar por intermédio
do processo antes do momento normal de entrega da pres-
tacdo da jurisdicdo — a sentenca.

Por isso, e por ndo ostentar natureza cautelar, a antecipacao
de tutela, prevista no art. 273 do CPC, ndo se presta a asse-
gurar a eficdcia do resultado util de um processo principal.
O provimento antecipatdrio, assim, exercido em processo de
conhecimento, ndo substitui a tutela cautelar e nem se con-
funde com ela, que deve ser buscada por meio de processo
cautelar, por ébvio. E nossa posicdo, desde quando comega-
mos a falar sobre o qué, enfim, era possivel ao juiz deferir na
via da antecipacao da tutela.

20 I-R EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 14-28, jun - ago. 2015'



Uma e outra providéncia liminar (antecedente) sao, por isso,
diferentes. Tutela cautelar liminar, como se viu, é diferente
de tutela antecipada no processo de conhecimento.

A tutela cautelar liminar pode ser deferida sem citagdo do
réu. E o que se &, expressamente, no art. 804 do CPC, que
tem a seguinte redacgdo: ‘é licito ao juiz conceder liminar-
mente, ou apds justificacdo prévia, a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, poder3,
torna-la ineficaz (...). Essa possibilidade é da prépria indole
da tutela cautelar de urgéncia, ja que, dependendo do direito
discutido, o réu, caso venha a saber da propositura da agao e
da pretensao do autor, pode efetivamente antecipar a pratica
do ato temido, em detrimento dos interesses em risco. Entdo,
o chamado ‘fator surpresa’ é da prépria esséncia da tutela cau-
telar, que, como se afirmou, objetiva assegurar o resultado de
outro processo; tenciona impedir que acontega um gravame
qualquer ao direito que a parte autora afirma ter.

Mas, indaga-se: como conciliar essa possibilidade de se ad-
mitir a existéncia de providéncias determinadas pelo juiz
sem ciéncia da parte contrdria se a Constituicdao da Republica
garante, as partes, o direito ao contraditério (material) (art.
59, inciso LV)? (...)

E sabido que qualquer interpretacdo de texto infraconsti-
tucional ordindrio — ai incluidos, portanto, os de natureza
processual — deve, sempre e sempre, buscar harmonizagao
com o texto constitucional, na adverténcia sempre preci-
sa de Couture (Eduardo Couture, in Interpreta¢do das Leis
Processuais, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 32 edicdo, 1993,
ps. 38/40). Até para que se realize a pretensdo de eficacia
da Constitui¢do, garantindo a sua forca normativa (Konrad
Hesse, in A For¢ca Normativa da Constituicao, tradugdo de
Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto
Alegre, 1991, pag. 16). Do contrdrio, isto é, se a interpreta-
cdo se afasta das bases tracadas pelo Texto Maior, dai havera
de decorrer evidente desarmonia com o querer constitucio-
nal, o oposto, portanto, do pretendido pelo preceito da inter-
pretacdo conforme a Constituicdo, sugerido por Larenz (Karl
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Larenz, in Metodologia da Ciéncia do Direito, traducdo de
José Lamego, Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 22
edicdo, 1989, ps. 410/414).

A luz desses principios, tem-se que a Unica alternativa plau-
sivel capaz de justificar a possibilidade de deferimento limi-
nar de tutela jurisdicional sem a audiéncia do réu — e, por
isso, em aparente desrespeito ao principio constitucional do
contraditério — é buscar apoio em outro principio processual
constitucional: o principio do devido processo legal, constan-
te do art.5°, inciso LIV, da Constituicdo da Republica. Ou seja,
se a providéncia consta expressamente de texto de lei pro-
cessual; se o juiz observou a lei para atingir os objetivos do
processo; se hd, em resumo, previsdo legal para aquela pro-
vidéncia; enfim, se foi observado o rigor processual previsto
em lei, entdo é possivel admitir a possibilidade de eventual
quebra dos rigores do principio do contraditério (material). E
como se um principio compensasse o outro, com um e outro
equilibrando-se reciprocamente.

Assim, e desde que ha expressa previsao legal para a con-
cessdo de tutela cautelar liminar sem prévia citacdo do réu
— constante do art. 804, do CPC -, é possivel ao juiz aparen-
temente ‘violar’, ‘desobedecer’ o principio do contraditério
(em sua vertente material) ao amparo do principio do devido
processo legal, e deferir a medida pretendida pelo autor sem
audiéncia da parte contraria (perfazendo-se um oportuno
contraditério formal, a posteriori). Essa argumentacdo vale
para todas as hipdteses em que ha possibilidade de anteci-
pacdo de provimento jurisdicional sem citacdo do réu. Bas-
ta conferir, além do artigo 804 do CPC, os artigos 461, § 3°,
797, 928, 1.050 e 1.051, todos do mesmo Cédigo. Por isso,
toda vez que houver possibilidade de antecipacdo de tutela
jurisdicional sem citacdo do réu, é preciso que haja expressa
previsdo para tanto em texto de lei. E, com isso, estar-se-3
prestigiando o principio do devido processo legal.

A contrario sensu, quando ndo houver previsdo legal para

antecipacdo, a mesma nao serd possivel, ja que, em tal caso
— inexistindo devido processo legal —, havera de se garantir

I-R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 69, p. 14-28, jun - ago. 2015'



prevaléncia ao principio constitucional do contraditdrio (em
sua vertente material), que pressupde, obrigatoriamente, a
audiéncia da parte contraria. E claro esta, como consequén-
cia, que a norma inserta no art. 804 do CPC tem seu limite de
aplicacdo restrito aos objetivos do processo cautelar, ndo se
prestando a servir ao processo de conhecimento, por razGes
6bvias, ndo sendo permitido ao intérprete, por isso, elaste-
cer o seu conteddo normativo para que o mesmo possa al-
cancar situacdo processual regulada por norma especifica do
processo de conhecimento.

(...)” (ASSIS, 1997) (grifos e acréscimos nossos)

“Entendo que deva ser obedecido, no procedimento em que
se postula a antecipagdo de tutela, o principio do contradi-
tdrio. Ndo é possivel sua concessdo sem audiéncia da parte
contrdria, que deve responder no prazo que se prevé para a
cautelar, que me parece o mais indicado (...)” (CALMON DE
PASSQS, 1996, p. 26-27)

Tal obstaculo - é importante mais uma vez reafirmar - inexiste e
sempre inexistiu, de modo efetivo, na tutela cautelar, posto que, neste
caso, de forma diversa da tutela antecipada, ndo ha discussao sobre a
qguestdo de fundo (meritum causae), existindo tdo somente uma referibili-
dade processual (intrinseca) que, de nenhuma forma, concerne ao direito
material controvertido, permitindo, em carater excepcional, a caracteri-
zacdo do denominado contraditério formal que, embora, a exemplo do
contraditério material, deva ser sempre observado a priori (ou seja, com
a oitiva prévia de ambas as partes), pode ser, entretanto, observado a
posteriori, ou seja, apds o eventual deferimento da medida acautelatdria,
em face do préprio objetivo de preservacdo (urgente), que &, indiscutivel-
mente, inerente a tutela cautelar.

“(...) uma vez fixada a natureza cognitiva (ndo cautelar, por-
tanto) do provimento jurisdicional por meio do qual se defe-
re a antecipacdo da tutela com fundamento no art. 273 do
CPC, é de se indagar: pode haver antecipacdo de tutela sem
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citacdo do réu? A resposta — ressalte-se: a Unica resposta
juridicamente possivel, tecnicamente correta e processual-
mente vidvel — é a de que, dentro dos contornos do artigo
referido, s6 tem cabimento a antecipacdo de tutela desde
que tenha havido citagcdo do réu. E por que isso? Porque:
a) a antecipagdo, nesse caso, tem natureza cognitiva e ndo
cautelar, quando, entdo, seria possivel aplicar-se a ela, por
extensdo légica, a regra do art. 804, do CPC; e b) inexiste
previsao legal expressa, em nenhum dos incisos e paragrafos
do art. 273 do CPC que permita ao juiz conceder provimento
antecipatdrio sem citacdo do réu.

Além do mais, e se a regra geral, com assento constitucional,
é a que determina a observancia do principio do contradi-
tério, entdo a excegdo — isto é, o dispositivo de lei que per-
mite a viola¢do ao principio do contraditério com a adogao
de providéncias sem citagdo do réu —, haverd de merecer,
necessariamente, interpretagao restritiva, como é elementar
em Hermenéutica (Miguel Reale, in Ligoes Preliminares de
Direito, Ed. Saraiva, S3o Paulo, 92 edi¢do, 1981, pdg. 315).
Por isso tudo, negando natureza cautelar ao provimento ju-
risdicional de antecipac¢do da tutela (que tem natureza cog-
nitiva); inexistindo previsdo legal para a antecipacdo sem
prévia citacdo do réu; e, finalmente, prestigiando a regra ge-
ral determinada pelo principio do contraditério — ndo excep-
cionada por disposicdo expressa de lei, na hipétese —, é que
ressai incabivel ao autor pedir e ao juiz deferir provimento
antecipatdrio, com base no art. 273 do CPC, sem que tenha
havido citacdo do réu. A antecipacao de tutela, em casos que
tais, havera de ser apreciada e decidida, como consequéncia,
apos a angularizacdo da relagdo processual, com a necessaria
citacdo do réu, em qualquer das duas hipdteses contempla-
das nos incisos | e Il do art. 273 do CPC.”

(ASSIS, ob. cit.) (grifos e acréscimos nossos)

Por efeito consequente, em sua concepcdo originaria, somente se-
ria licita a concessdo da tutela antecipada inaudita altera pars em situa-
¢cOes excepcionalissimas, em que a mesma - ndo obstante a sua inconteste
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vertente material origindria (jurisdigao prdpria) - aludir, ainda que tangen-
cialmente, a uma forma derivada de jurisdigdo imprdpria (extensiva), tipi-
ca dos atos jurisdicionais de execugdo (ou assemelhados), como os pre-
vistos (ou analogos) para a hipdtese da tutela especifica (essencialmente,
espécie do género tutela antecipatdria) que possui expressa previsao au-
torizativa insita no art. 461, § 32, do CPC, verbis:

“Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo
de fazer ou ndo fazer, ou juiz concederd a tutela especifica
da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard pro-
vidéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

()

§ 32 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficdcia 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 qualquer tempo, em decisdao fundamentada.

(...)"

N3do obstante todos os argumentos técnico-processuais alinhava-
dos, bem como o rigor corretivo da hermenéutica aplicavel a espécie, é
cedico reconhecer que muitos autores - bem como expressiva parte da
jurisprudéncia - ha muito, tém desafiado os limites legais da tutela ante-
cipada para, com fulcro na caracteristica excepcionalissima (e até entdo
inédita) de sua necessdria reversibilidade, entender possivel a concessdo
inaudita altera pars.

“(...) Em carater excepcional, podera ser concedida a tutela
antecipada, inaudita altera parte, se presentes os requisitos
do fumus boni juris e do periculum in mora, bem como a pro-
va inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo, em decisdo
devidamente fundamentada. (...)"

(STJ, AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NA

MEDIDA CAUTELAR 2000/0020613-0, Rel. Min. Paulo Galotti,
22T, DJ 11/09/2000, p. 231)
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“(...) LIMINAR CONCEDIDA SEM PREVIA MANIFESTACAO DO
PODER PUBICO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE EXCEPCIONAL.

()

Excepcionalmente, o rigor do disposto no art. 22 da Lei
8.437/92 deve ser mitigado em face da possibilidade de gra-
ves danos decorrentes da demora do cumprimento da limi-
nar, especialmente quando se tratar da saude de menor ca-
rente que necessita de medicamento. (...)"

(STJ, REsp 439833 / SP, Rel. Min. Denise Arruda, 12 T., DJ
24/04/20086, p. 354)

“(...) A antecipagdo de tutela, assim como as medidas limi-
nares (vinculadas aos pressupostos da plausibilidade juridica
e do perigo na demora), tem exame célere, dada a urgéncia
natural da demanda, prescindindo de prévia oitiva da parte
contrdria. (...)”

(STJ, AgRg na SLS 18 / RJ, Rel. Min. Edson Vidigal, Corte Espe-
cial, DJ 06/12/2004, p. 170)

4. DAS ALTERAGOES LEGISLATIVAS RELATIVAS AO TEMA

Destarte, seguindo a evolugao jurisprudencial que em grande me-
dida refugiu a correta técnica interpretativa sistematica para reconhecer
a necessaria pratica impositiva reclamada pelo clamor dos jurisdicionados
por uma justica mais célere, ainda que menos técnica, o Projeto de Lei n®
8.046/2010 simplesmente refundiu, em certos aspectos, os diferentes ins-
titutos da Tutela de Conhecimento Antecipada (art. 273 do CPC) e da Tu-
tela de Garantia Cautelar (art. 804 do CPC), renomeando-as sob o nomen
iuris genérico de “Tutela de Urgéncia” (art. 276 do mencionado projeto de
lei), mitigando, em grande medida, a até entdo significativa diferencia¢do
entre os principios do contraditério material e do contraditério formal.

5. CONCLUSOES

Como visto, a concep¢do moderna do principio constitucional do
contraditério entende que “ndo se pode mais, na atualidade, acreditar
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gue o contraditério se circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as
partes, sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a
fundamentacdo do provimento” (NUNES, p. 81).

Conforme analisamos, ha duas vertentes em que se desdobra o
principio constitucional do contraditério: o contraditorio material (alusivo
ao Direito material controvertido (e, consequentemente, ao aspecto juris-
dicional préprio, de carater meritério) e o contraditdrio formal (relativo a
aspectos exclusivamente processuais).

O contraditério material (verdadeiro) é sempre observado “a prio-
ri”, ou seja, qualquer decisdo (antecipada ou ndo) de natureza meritéria
somente pode ser efetivada com a oitiva prévia das partes contentoras.

Ja o contraditério formal (ficcional e impréprio), embora também
deva ser observado, em regra, “a priori”, pode ser efetivado, excepcional-
mente, “a posteriori” ou, em outras palavras, a decisdo processual (ndo me-
ritéria) pode ser, a guisa de exceg¢do, tomada sem a oitiva de uma das partes
(ou até eventualmente de ambas (decisGes ex officio) e, somente apds sua
plena efetivagdo, permitir vistas a outra parte (ou ambas as partes).

Por fim, registre-se que, na hipdtese de eventual concessado da tu-
tela antecipada - pelo menos em sua concepgao origindria - hd sempre
o obstaculo maior caracterizado pela efetiva presenca do contraditorio
material a impedir, de forma sinérgica, o deferimento da antecipagcdo sem
a oitiva prévia da parte contrdria, ndo obstante haver hipdteses excep-
cionalissimas em que pode ser concedida inaudita altera pars com ful-
cro na caracteristica de sua necessaria reversibilidade, como bem salienta
parcela da doutrina e da jurisprudéncia, concluindo-se, entretanto, que a
evolugdo jurisprudencial e as alteragGes legislativas em andamento inega-
velmente se orientam no sentido da crescente mitigacdo das diferencas
entre as vertentes do contraditério material e formal. #
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