GARANTISMO PROCESSUAL E A
CONCESSAO DE LIMINAR DE
TUTELA PROVISORIA INAUDITA
ALTERA PARTE

Marcio Candido da Silva®®

1. Introito.

Uma crescente doutrina no
Brasil, minoritaria, mas nao
acanhada, tem buscado passar em

revista a real finalidade do processo,
de modo a estabelecer-lhe uma nova
roupagem, ressignificando-o segundo
seus verdadeiros escopos. Tal
empresa ndo se deveu a reconhecida
ineficiéncia estatal da famigerada
“distribui¢do da justi¢ca”, mas em
razdo do avango do ativismo judicial,
em que o juiz acaba por exercer um
papel no processo que nao lhe
pertence, pois ndo é conferido pela
ordem constitucional, sendo que tal
revisionismo importa em reconhecer
verdade, o

que, em processo

8 pos-graduado em Direito Processual Civil
pela PUC/SP. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP).
Membro da Academia Jundiaiense de Letras

Prof.
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constitui-se, no dizer do

garantia contrajurisdicional do
cidadéo.

O debate que envolve o ativismo
versus garantismo, em verdade, nédo é
uma novidade em muitos paises,
destacando-se  processualistas da
envergadura de Juan Montero Aroca,
na Espanha, Franco Cipriani, na Itélia
Adolfo

ambito da

e 0 argentino Alvarado

Velloso, no América
Latina. No entanto, até pouco tempo
atrds, o assunto era praticamente

desconhecido no Brasil e, para
orgulho de nossa querida Faculdade
de Direito Padre Anchieta de Jundiai
(FADIPA), um dos primeiros a por luz
nesta penumbra, e por meio do qual
tomei contato com a tematica, fora um
de seus destacados lentes e egresso
desta honrosa instituicdo de ensino, o
professor Glauco Gumerato Ramos, a
quem me ombreei na colagdo de grau
da 252
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no ano de 1997 .

Nos tempos de bancos escolares,
isto €, na graduacdo e mesmo na pos-
graduacdo em Direito, acostumamos
com a ideia de que 0 processo é “um
instrumento a servi¢o da jurisdi¢do”.
Em qualquer manual de Direito
Civil,

mais atuais, ainda se afirma isto. Toda

Processual nas suas edicOes
a doutrina produzida até a minha

geracdo de estudante de Direito
sempre compreendeu o fendmeno do
processo como sendo um instrumento
que se presta para o exercicio do
poder jurisdicional do Estado e,
curiosamente, ndo se tem questionado
o fato de que a garantia do processo
estd inserta dentre os direitos e
garantias
CF/88) e nao na

constitucional que trata da estrutura e

fundamentais (art. 5°,

topologia

*

A primeira publicacdo de meu dileto
amigo, o Prof. Glauco Gumerato Ramos,
acerca do tema fora o artigo “Ativismo e
garantismo no processo civil: apresentacéo
do debate.”, publicado na Revista do
MPMG. Ano IV — n. 18 — Out/Nov/Dez de
2009. Belo Horizonte. p. 8-15, seguindo-se
inGmeras outras publicacdes sobre a mesma
temética. Tal publicacdo fora a provocacao
pioneira para a instituicdo em nivel nacional
do debate acerca do ativismo versus
garantismo processual, notadamente no
dmbito do direito processual civil.

** O compromisso em defesa do garantismo
processual foi ratificado em manifesto
apresentado no | Coléquio Internacional de
Jundiai — Garantismo processual, realizado

organizacdo do Poder Judiciério (arts.
92 a 126, CF/88).

Este depoimento inicial se faz
necessario a fim de reconhecer que
toda minha geracdo compreendeu o
processo como um instrumento de
poder e ndo como uma garantia do
cidaddo em face do poder, sendo que
tal equivoco justifica que a cada
edicdo de normas processuais que
agigantam os poderes do juiz no
processo, objetivando promover-se
uma maior celeridade processual e
combater-se a inefetividade do
processo, seja amplamente
comemorada. No entanto, o processo,
em verdade, constitui-se numa
garantia do cidaddo contra o arbitrio
do exercente do poder jurisdicional e
ndo num instrumento de poder, de

maneira que a atuacdo jurisdicional

na FADIPA, em 2017, organizado pelo
Instituto Pan-americano de Direito
Processual Civil (IPDP), pela Associacéo
Brasileira de Direito Processual (ABDPro)
e pela Revista Brasileira de Direito
Processual (RBDPro) e coordenado pelo
Professor Glauco Gumerato Ramos, em que
tivemos oportunidade de subscrever a Carta
de Jundiai em defesa do Garantismo
Processual, sendo que o coléquio tornou-se
um evento tradicional da institui¢do, ja
estando em sua quarta edicdo, até o ano de
2020.
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somente se legitima quando
observado o devido processo legal.

O momento presente das novas
geracdes de estudantes de Direito ja é
outro, sendo que no Brasil vem se
construindo abalizada doutrina acerca
dos verdadeiros escopos do processo,
de modo a guinda-lo ao seu status de
servir como uma garantia do cidadéo.
Tal compreensdo nos impde a
desenvolver uma aptiddo exegética
das normas de procedimento, segundo
as balizas constantes da norma
constitucional, que destina o processo
a dignidade de servir como limite ao

exercicio do poder pelo Estado.

2. Finalidade do Estado.

N&o é necessario retroceder a um
passado tdo longinquo para termos a
real compreensdo da finalidade do
Estado nos tempos atuais. O Estado
moderno nasceu com a crise do
Antigo Regime, no final do século
XVIII,

transformacdes no campo das ideias,

caracterizado por inameras

correspondente ao pensamento

ilustrado, a partir de pensadores como

Montesquieu,  Voltaire, Diderot,

Rousseau, que numa visao

racionalista chegou-se a compreensao
da existéncia de leis naturais que
regem a sociedade, de modo que o
Estado ndo pertence e nem esta a
servigo dos governantes, cabendo a
estes, no exercicio do poder, o
cumprimento de um conjunto de
atribuicbes, de modo que o Estado
esteja a servico de prover o
atendimento do bem-estar dos povos.

No campo social, o Liberalismo
liberdade

individual, que se colocaria como um

preconizou o0 respeito a

pressuposto para 0 proprio
desenvolvimento da sociedade, ja que
a liberdade humana tende a levar o
individuo e, consequentemente, a
propria sociedade, ao progresso; no
campo

econdmico, procurou-se

restringir a interferéncia estatal,
limitando-se o Estado a suprir as
necessidades basicas da sociedade,
como a segurangca e a educacéo;
finalmente, no plano politico,
compreendeu-se que 0S governantes
teriam a incumbéncia de
representacdo das  pessoas no
exercicio do poder, uma vez que este
ndo pertencia ao soberano, mas
emanava do povo, de maneira que 0

Estado deveria ser organizado a partir
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de uma Constituicdo, reitora de suas

atribuicbes, impondo limites aos

agentes estatais no exercicio do

poder.
movimento

Esse gerou a

categoria dos chamados direitos

humanos de primeira geragdo,

mediante o0 reconhecimento da
liberdade

civis e politicos, cujo marco historico

individual, dos direitos
fora a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéao, datado de 1789.

Com 0 implemento do
movimento revolucionario industrial,
a partir do século XIX, e no primeiro
quartel do século XX, comegou-se a
tomar corpo a compreensdo de que
ndo bastava ao Estado garantir as
liberdades individuais e os direitos
deveria

civis e politicos, mas

assegurar a igualdade de
oportunidades a todas as pessoas, por
meio de politicas publicas que
propiciassem o0 acesso de todos os
cidad&os aos servigos essenciais como
a saude, a educacdo, a habitacdo, o
trabalho, o lazer, de modo que o
chamado Estado do Bem-Estar Social
deveria garantir os direitos sociais,
econdémicos e culturais, denominados

de direitos de segunda geracdo, cuja

expressdo maxima, que influenciaria
a maioria dos paises democraticos,
fora a Constituicdo de Weimar, de
19109.

N&o obstante a esta ampliagcédo do
papel do Estado perante a sociedade,
com maior capacidade de intervencao
para aplacar as desigualdades sociais
e as deformacdes produzidas por uma
sociedade de mercado, ainda assim,
pautados na ideia inicial acerca da
necessidade de limitacdo dos poderes
do Estado, tem-se insistido em néo
conferir ao Estado o protagonismo
social que muitos pretendem, uma vez
que o Estado nada mais representa do
que uma técnica para consecucao de
determinados fins, de modo que ndo
se constitui num fim em si mesmo,
mas concebido como um instrumento
para o atingimento de determinadas
finalidades sociais.

N&o se pode perder de vista que
0 movimento constitucionalista, na
sua forma mais generalizada, a partir
da segunda metade do século XVIII,
concebeu o Estado como uma
iniciativa dos cidaddos que, imbuidos
da intencdo de viabilizar suas
aspiracdes dentro do convivio social,
meio de

reuniram-se  por seus
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representantes, em assembleia
nacional constituinte, e a partir da
declaracdo de seus direitos, destinou
o Estado a servir como um
instrumento para atingimento de fins
sociais, resumidos na ideia de bem
comum, regulamentando a atuacao de
seus agentes, que deveria
circunscrever-se as balizas prescritas
na norma constitucional.

Esta compreensdo nos remete a
ideia de que o Estado ndao €é o
elemento central da sociedade
organizada e os cidaddos ndo sdo seus
suditos, mas os verdadeiros titulares
de direitos, pois precedem ao Estado,
e por meio de seus representantes
autorizam sua instituicdo, e exigem
que este atue de modo a viabilizar o
atingimento das aspiracfes sociais,
tendo delimitada sua atuacdo por
intermédio dos marcos republicanos

definidos na norma constitucional.

3. O processo como garantia do

cidaddo em face do arbitrio estatal.

A partir desta perspectiva, de
gue o Estado ndo é o protagonista da
cena social, mas esta a servi¢co dos

cidaddos, torna-se facil entender que

0sS agentes estatais exercem

atribuicbes no ambito de suas
competéncias, que foram delineadas
pela ordem constitucional, e tal
circunstancia impde uma revisdo da
compreensdo do préprio fenédmeno do
processo.

A intervencdo estatal, quando
provocada, visa a promover a
resolucdo do conflito que lhe fora
submetido, pareando a jurisdicdo com
outras metodologias de resolucdo de
conflitos de carater extrajudicial,
como a arbitragem, a mediacdo e a
conciliacdo. No entanto, o processo
ndo pode mais ser concebido como um
instrumento a servi¢co da jurisdigéo,
isto é, do Estado, mas como uma
poderosa garantia de protecdo do
cidaddo contra o arbitrio estatal,
impondo-se aos

agentes publicos,

juizes e tribunais, quando no
exercicio do poder jurisdicional, o
dever é submisso ao devido processo
legal.

O processo ndo se identifica
mais como um instrumento do Estado,
para fazer atuar o poder jurisdicional,
mas como uma medida
contrajurisdicional, que impde limites

a atuacdo do Estado no exercicio do
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poder, pois € submetido a uma seérie
de restrigcdes, que compreendem as
chamadas garantias processuais ou
garantias constitucionais do
processo. Tais garantias estabelecem
as balizas que o cidaddo prescreveu
na Constituicdo Federal de como a
jurisdicdo deve atuar, cujo arcabouco
legal reduz-se no chamado devido
processo legal.

Esta ideia do processo como uma
garantia do cidaddo é corroborada
pela préopria topologia das garantias
processuais definidas na Constituigédo
Federal, pois conforme ja advertimos,
o0 modelo constitucional de processo
esta prescrito dentre os direitos e
garantias fundamentais e néo no

topico que trata da estrutura e
organizacdo do Poder Judiciario. Tal
fato evidencia que 0 processo nao esta
vocacionado a ser um instrumento da
jurisdicdo, ou como preferem alguns,
um instrumento a servigo da
jurisdicdo, mas a uma garantia do
cidaddo de submeter-se a solucgdo
jurisdicional do litigio, desde que o
exercicio do poder estatal se
desenvolva dentro das prescrigdes
estabelecidas pela norma

constitucional, que desenham o0s

marcos do devido processo legal,
representando o processo, assim, uma
garantia do cidaddo contra o arbitrio
estatal.

O devido

representa os parametros da atuacao

processo  legal

da jurisdicdo estatal. Delimita,

portanto, a atuacdo do Estado-juiz no

exercicio do poder jurisdicional.
Assim, dentro dos marcos
republicanos prescritos pela
Constituicdo  Federal de 1988,

estabeleceu-se como ponto de partida
que todas as pessoas, sem quaisquer
distincdes, tém direito de valer-se do
processo para buscar a composicao do
litigio, de maneira a garantir-se o
pleno acesso a justica (art. 5, inc.
XXXV), inclusive com possibilidade
de assisténcia judiciaria integral e
gratuita proporcionada pelo Estado
(art. 5, inc. LXXI1V), para fazer frente
aos Obices econdmicos relativos aos
custos do processo; que O Processo
razoavel,

deve ter duracéo

assegurando-se 0S meios que
garantam sua celeridade, a fim de ser
capaz de prover uma solucgdo util e de
modo eficiente (art. 5, inc. LXXVIII);
que aqueles que se valem do processo

deve ser garantido de forma efetiva o
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direito ao contraditério e assegurado
o pleno exercicio da ampla defesa
(art. 5°, LV), sendo que € dever das
partes agir com lealdade, ndo podendo
valer-se, por exemplo, de provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inc.
LVI).

De outra parte, em relagdo ao
agente

estatal que participa do

processo, concernente a figura do
juiz, além do dever inafastavel de
assegurar as garantias mencionadas
por forca do principio da legalidade
(art. 37, CF/88),
imparcial e competente (art. 5, inc.
LI,
tribunais de excecdo (art. 5° inc.
XXXVII), cabendo-lhe fundamentar

as decisoes, sob pena de nulidade (art.

caput deve ser

sendo vedada a criacdo de

93, incs. IX e X), e, ainda, submetida
sua atuacdo a fiscalizacdo por
qualquer cidadao, pois o processo é
salvo nas

publico, hipoteses de

preservacdo da intimidade ou por
LX),

inclusive, estando sujeito ao controle

interesse social (art. 5°,

interno, por meio de Orgdaos

correcionais e por orgaos
jurisdicionais de revisdo, mediante a
recursos.

Tais

premissas  representam

alguns dos preceitos contidos na
Constituicdo, que desenham o modelo
constitucional de processo, cuja
observancia se imp6e ao juiz a fim de
assegurar a legitimidade de sua

atuacdo no exercicio do poder

jurisdicional, sendo que tal
compreensdo exige que reconhegcamos
que a lei infraconstitucional, quando
muito, define regras de procedimento,
que disciplinam a dinamica
processual, ndo podendo alterar as
balizas  definidoras do modelo
constitucional de processo, de modo
que eventuais exageros do legislador
infraconstitucional, preocupado com
0 justicamento social da voz corrente
de momento, devem ser rechacados,
pois desvirtuam 0 modelo

constitucional de processo.

4. Atuacdo do juiz no processo.

Diante dessa nova roupagem do

processo, como uma garantia do
jurisdicionado em face do arbitrio
estatal, impde-se reconhecer que a
missdo do juiz no processo ndo é a de
fazer justica, mas sim de aplicar o
direito ao caso concreto. Sua atuacéo

deve estar em conformidade com o
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devido processo legal e sua atribuicgao
especifica no exercicio do poder
jurisdicional é o de aplicar o direito a
questdo que lhe foi submetida pelo
cidaddo. Assim, sua funcdo ndo é
politica, mas eminentemente técnica.

O juiz nédo representa o cidadéo
no exercicio do poder jurisdicional,
até porque ndo fora investido no
poder por meio do sufrdgio popular,
mas ingressou na carreira da
magistratura por concurso de provas e
titulos, ou mediante nomeacdo, como
ocorre nas vagas destinadas ao quinto
constitucional e nas vagas de ministro
dos tribunais superiores e do Supremo
Tribunal Federal.

Em razdo de ndo representar o
cidaddo no exercicio do poder, 0 juiz
ndo deve atuar politicamente no
processo, ndo lhe sendo autorizado
fazer escolhas com base em critérios
de conveniéncia e oportunidade,
devendo atuar em conformidade com
a lei. N&o tendo atribuicédo politica, o
juiz ndo tem o dever de prestar contas
a qualquer eleitorado acerca de sua
atuacdo, de modo que ndo cabe ao
magistrado julgar com base no clamor
popular, decidindo de forma a atender

a vontade das multiddes, mas decidir

com base na lei, como se escravo dela
fosse, razdo pela qual a validade de
sua decisao depende,
inexoravelmente, da fundamentacao
juridica.
Assim, o magistrado deve
observar e fazer com que as partes
observem o devido processo legal,
segundo o0s canones constitucionais,
sendo que tal compromisso ndo é um
favor que o magistrado faz ao
jurisdicionado, mas representa o
cumprimento de uma atribuicdo que
lhe foi

Federal.

outorgada na Constituicao

5. Perspectivas do garantismo
processual na disciplina das tutelas
provisorias.

De todo o exposto, podemos
consolidar as seguintes premissas em
que se assenta o garantismo
processual: i) o juiz é o agente estatal
constitucional

a quem a ordem

atribuiu o exercicio do poder

jurisdicional; ii) o exercicio do poder
jurisdicional somente se mostra
legitimo, quando observado o devido
processo legal;

iili) 0 processo

representa uma garantia do cidadao
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contra o arbitrio estatal, de modo a
assegurar que a atuacdo do exercente
do poder jurisdicional ocorrera
mediante a observincia do devido
processo legal.

A consequéncia pratica do
garantismo  processual esta em
proceder a hermenéutica das normas
de procedimento, constantes da
legislagdo infraconstitucional, a
partir das garantias constitucionais do
processo, fato que implica em munir
o0 operador do direito de um espirito
critico de tais normas, ja que nao cabe
ao legislador infraconstitucional

estabelecer normas de processo e

muito menos de mitigar ou

flexibilizar preceitos que constituem
0 devido processo legal.

Para compreendermos 0
significado desta nova perspectiva do
faremos a

fendmeno processual,

analise da concessdo da tutela

provisoria inaudita altera parte,

providéncia consagrada em nossa

legislagcdo processual e autorizada
pelo CPC de 2015 (art. 9°, paragrafo
unico).

Um dos problemas a serem
enfrentados por aqueles que adotam

uma postura garantista do processo e

se opBem ao ativismo judicial, ndo ha
davida, esta no campo da
possibilidade de o juiz outorgar tutela
provisoria, a fim de mitigar os efeitos
deletérios que o tempo exerce no
processo, que podem se revestir como
medidas de urgéncia de carater
cautelar ou de antecipacdo de tutela
(fundadas no periculum in mora), ou
tutela de evidéncia (fundadas na
certeza do direito), consoante
prescreve o art. 294 do CPC/15. Este
¢ um problema, porque o juiz estd a
conceder uma tutela jurisdicional,

muitas vezes no inicio do

procedimento (liminarmente), sem
que tenha a compreensdo de todos os
elementos faticos e juridicos que
determinada

envolvem relacédo

litigiosa, portanto, em cognicao
sumaria, de maneira que uma atuacdo
jurisdicional precipitada e descuidada
pode implicar numa invasao indevida
na Orbita de direitos da parte, com
potencial chance de
comprometimento das garantias
processuais.
N&do se desconhece que o0
processo, em razado de sua
dialeticidade, ndo e capaz de emanar

uma providéncia jurisdicional em
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curto espaco de tempo, pois este
propicia um verdadeiro debate entre
os litigantes concernente aos fatos e
ao direito aplicavel ao caso concreto,
de maneira que ¢é praticamente
impossivel que a solug¢do do conflito
se faca de forma imediata, colocando-
se 0 tempo como uma caracteristica
intrinseca ao processo.

Além

necessaria observancia das balizas

disso, em razdo da

que desenham 0 modelo
constitucional de processo, que
garantem a todos os litigantes em
processo judicial ou administrativo e
aos acusados em geral, o direito ao
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°,
inc. LV, CF/88), impde-se a oitiva
prévia das partes antes da emanacao
de qualquer deliberacdo judicial que
possa repercutir na Orbita de seus
direitos, assegurando-se-lhes 0
conhecimento da  demanda, a
possibilidade de reacdo e a plenitude
do exercicio do direito de acdo e de
defesa, de modo a influir na solucgdo
judicial a ser dada ao litigio.

N&o obstante a isto, em muitas
situacdes verifica-se que ha
necessidade de adocdo de medidas

emergenciais para protecdo do direito

do demandante, sendo que a oitiva

prévia da parte adversa podera
implicar num sacrificio do proprio
direito de acesso a justica, o que
determinaria a ineficiéncia da

jurisdicdo e ineficacia da tutela
jurisdicional.

E ai surge, inexoravelmente, a
colisdo de dois interesses, de duas
garantias processuais constantes da
Constituicdo Federal, contrapondo-se
o direito de contraditério e ampla
defesa ao direito de acesso a justica.

A fim de problematizarmos a
questdo em termos praticos,
imaginemos que um juiz se depare
com um pedido de tutela liminar
inaudita altera parte, em que o autor
de uma acdo de obrigacdo de fazer
necessite de imediata intervencao
médica de urgéncia, cuja cobertura
esta sendo negada, supostamente de
forma indevida, pela operadora do
plano de salde. A observancia do
prévio contraditério, a fim de ouvir-
se a operadora do plano de saude,
pode implicar na propria ineficacia da
tutela jurisdicional e desatendimento
da garantia do acesso a justica;
porém, a concessdo da medida em
carater

sede de liminar, com
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irreversivel, sem que seja ouvida a
parte contraria, pode determinar um
dano irreparavel, além do fato de
mitigar o principio do contraditorio,
e, consequentemente, 0
comprometimento do devido processo
legal.

Por opcao do legislador
infraconstitucional, caminhou-se no
sentido de compatibilizar  tais
garantias (contraditorio versus acesso
a justica), permitindo que em certas
situacdes seja possivel a concessao de
tutela jurisdicional, em carater
liminar, sem ouvir a parte contraria
altera embora

(inaudita parte),

sempre de modo excepcional e
justificada pelo asseguramento do
direito de acesso a justica e aplicacao
de critérios de proporcionalidade.
Esta parece ser a diretriz que se
depreende do art. 9° do CPC/15 que
“Ndo

prescreve que se proferird

decisdo contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida”,
excepcionando o paragrafo unico do
referido

dispositivo  legal  nas

hipoteses de tutela proviséria de
urgéncia, em algumas hipoOteses de
tutela de evidéncia (art. 311, incs. 1l

e IlIl, CPC/15) e no caso de

deferimento e expedicdo de mandado
de pagamento, de entrega de coisa ou
execucdo de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, no @mbito da acdo monitoria.
A  observancia prévia do

contraditério, como regra, ainda é
acentuada pelo art. 10 do CPC/15, que
prescreve que “O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdicéo,
com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”, evitando-se,
assim, as decisdes surpresas, de
maneira que a atuacdo do juiz no
processo deve ser compartilhada com
as partes, diante da natureza dialética
do processo.

Assim, ainda que se evidencie
que a opcdo do legislador fora no
sentido de que a concessdo de tutela
prévio

proviséria dependa do

atendimento do contraditorio, o
legislador infraconstitucional definiu
excecOes que mitigam tal garantia
constitucional, que estdo previstas no
paragrafo anico do art. 9° do CPC/15,
sendo que a compreensdo do processo
na viséo

garantista nos impde

analisarmos de forma critica as
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excepcionalidades criadas pelo

legislador infraconstitucional e
admitidas pelos tribunais, que veem

como legitima tal mitigacdo, embora

nao previstas pela norma
constitucional.
Em relacédo a primeira

excepcionalidade, constante do inc. |
do paragrafo Unico do art. 9° do
CPC/15, que dispensa a oitiva prévia
da parte na hipotese de concessdo de
tutela de urgéncia, tem-se
identificado que tal dispositivo busca
compatibilizar as garantias do acesso
a justica e do contraditorio, sendo que
a tutela de urgéncia se justificaria
diante da circunstancia emergencial
que compromete o direito, de maneira
que a observancia prévia do
contraditério poderia implicar num
dano irrepardvel a parte, restando
letra morta a garantia constitucional
do acesso a justica.

N&o obstante a autorizacgéo legal
da excepcionalidade, sob a otica
garantista, compreendemos ser
indevida a mitigacdo do contraditoério,
e tal entendimento se justifica pelo
simples fato de tal disposicgéo
infraconstitucional ser contraria a

Constituicdao Federal, que assegura o

contraditorio prévio antes de qualquer
deliberagdo judicial, de maneira que
aquilo que se costumou chamar de
“contraditorio postergado ou
diferido” é uma das invencionices que
serve para justificar o ativismo
judicial.

A  observancia prévia do
contraditdrio ndo representa um mero
fetiche da parte, mas a garantia
constitucional de que a parte seja
ouvida previamente antes de qualquer
deliberagdo judicial que possa afetar
sua Orbita de direitos, de maneira a
oportunizar a oposicdo a pretensdo
veiculada pela parte adversa, com
argumentos faticos e juridicos que
possam contribuir e influir para a
tomada da decisdo judicial.

Na maioria das vezes, mostra-se
totalmente possivel ouvir-se a parte
contraria, antes da deliberacao
judicial e, assim sendo, ndo se deve
admitir a concessdo da medida liminar
sem que a parte adversa seja ouvida.
Diante de um pedido liminar de
urgéncia, a parte contraria devera ser
convocada, mediante ato citatorio,
mas com o fim exclusivo de se
manifestar a

respeito do pedido

liminar, postergando-se a
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apresentacdo de sua defesa aos demais
pedidos formulados para momento
posterior. Trata-se de uma medida que
prestigia a garantia constitucional do
contraditorio, sem que haja
comprometimento do direito de
acesso a justica.

Excepcionalmente, pode ocorrer
que nao seja possivel a localizacao e
convocacdo prévia da parte adversa,
justificando-se a concessdo de liminar
inaudita altera parte. Para tanto, o
observar os

juiz deve seguintes

pressupostos para concessdao da
medida: i) a necessariedade da medida
de urgéncia, sob pena de restar lesado
o direito que se pretende proteger; ii)
impossibilidade de convocacdo da
parte adversa para sua oitiva prévia,
como, por exemplo, a sua néo
localizacdo ou impossibilidade de
oitiva. Em tal circunsténcia, o juiz
deve fundamentar sua deciséo,
indicando precisamente os elementos
faticos e juridicos que autorizam a
tutela de urgéncia (fumus boni iuris e
periculum in mora), bem como a
comprovada impossibilidade de oitiva
da parte adversa.

Nas segunda e terceira hipoteses

contempladas pelo pardgrafo unico do

art. 9° do CPC/15, ndo se justifica a
concessdo de liminar inaudita altera
parte, sob pena de restar lesada a
garantia constitucional ao
contraditorio previo.

Na segunda hipdtese, que trata
da concessdo de tutela de evidéncia, o
legislador pretendeu uma melhor
distribuicdo entre as partes do tempo
do processo, prestigiando-se 0
principio da isonomia processual,
pois ndo se mostra razoavel aguardar-
se 0 exaurimento de toda atividade
procedimental quando o direito do
demandante se mostra evidente ja no
inicio do procedimento, razdo pela
qual se permite a antecipagdo de
tutela com base na evidéncia do
direito, sendo que nas hipo6teses dos
311 a lei

sua concessao

incs. Il e IlIl do art.

processual admitiu
inaudita altera parte.
Ainda que a tutela de evidéncia,
sob a Otica legislativa, presta-se a
compatibilizar principios
antagbnicos, concernente ao direito
de contraditorio em face da isonomia
processual, para fins de uma
distribuicdo mais equéanime do tempo
do processo, entendemos

injustificavel a concessdo de tal
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medida antes da oitiva do réu, isto e,
inaudita altera parte, pois caso tal
providéncia jurisdicional fosse obtida
somente apds sua oitiva ndo estaria
comprometido o direito de acesso a
justica e o direito a isonomia, de
modo que, sob a dtica do garantismo
processual, a concessdo de tal medida
liminar inaudita altera parte se

caracteriza como atentatéria ao
principio do contraditorio. Apo6s a
oitiva do réu, evidenciado o direito do
autor, justifica-se a concessdao da
medida, como forma de prestigiar-se
0 principio da igualdade, como alias
sempre ocorreu ao permitir-se o
julgamento antecipado de mérito e,
CPC/15, a

julgamento

agora com 0O novo
possibilidade de

antecipado parcial de mérito (art. 356,
CPC/15), mas, antes de ser ouvido o
razoavel

réu, ndo parece

comprometer-se 0 direito ao
contraditério, sobretudo porque na
hipotese ndo ha possibilidade de um
dano

irrepardvel a justificar a

mitigagdo da referida garantia
processual.

Por fim, na  hipdtese de
deferimento da expedicdo de mandado

para cumprimento da obrigacdo no

ambito da acdo monitdria, terceira e
Gltima hipdtese excepcionada pelo
paragrafo Unico do art. 9°, ndo parece
tratar-se de excecdo a observancia
prévia do contraditorio, porquanto a
admissdo da acdo monitoria pelo juiz,
em verdade, representa apenas um
juizo prévio de admissibilidade do
procedimento monitério e ndo a
concessdo de uma tutela jurisdicional
havendo duavida

prévia, fato que,

quanto a idoneidade da prova
documental apresentada pelo autor, o
juiz intima-lo-4 para, querendo,
emendar a peticdo inicial, adaptando-
a ao procedimento comum (art. 700, §
5°, CPC/15), além de que o réu podera
se insurgir em preliminar de embargos
monitorios, demonstrando a
inexisténcia de titulo monitorio, de
modo a ensejar a extincdo do processo
sem resolucdo de mérito, por falta de
interesse processual (inadequacao
procedimental).

Este fendmeno também se

verifica no ambito da acdo de
execugdo, embora ndo contemplado
na excepcionalidade do paragrafo
anico do art. 9° do CPC/15, em que o
juiz procede um juizo prévio de

admissibilidade da acdo de execucéo,
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mediante a verificacdo da existéncia

de titulo executivo extrajudicial

(paragrafo Gnico do art. 803,
CPC/15), cabendo-lhe intimar o autor
para instruir o petitério com o titulo,
sob pena de indeferimento da petigéo
inicial (art. 801, CPC/15), sem
prejuizo de, em que pese um juizo
positivo de admissibilidade da acéo
de execucdo, o0 executado opor
embargos a execucdo para arguicdo da
inexisténcia do titulo executivo (art.
917, inc. I CPC/15),

reconhecimento importara na

cujo

procedéncia da acdo de embargos e
implicard na extincdo do processo de
execugao.

Veja que em tais hipoteses (acao
monitdria e acdo de execucdao), o juiz
esta somente admitindo a acdo, sem
que haja uma providéncia
jurisdicional que tenha o conddo de
invadir a oOrbita de direitos do
demandado, razdo pela qual ndo se
mostra uma excepcionalidade ao

contraditorio e, portanto, sequer

deveria constar do paragrafo Unico do
art. 9° do CPC/15.

Destarte, analisadas as
excepcionalidades legais, que

autorizam a concessdao de tutela

proviséria inaudita altera parte,
frente ao modelo constitucional de
processo e ao garantismo processual,
evidencia-se flagrante
inconstitucionalidade do parégrafo
Unico do art. 9° do CPC/15, pois a
observancia do contraditério previo
se coloca como premissa fundamental
do modelo constitucional de processo,
cabendo ao juiz zelar por seu

atendimento, sempre ouvindo as

partes anteriormente a qualquer
deliberacdo judicial. E nesse sentido
que devem ser interpretadas as

normas procedimentais constantes da

legislacdo processual
infraconstitucional, sob pena de
restarem lesadas as  garantias

constitucionais do processo.

6. A guisa de concluséo.

A sociedade brasileira destinou
0 Estado a consecuc¢do de certos fins
sociais e conferiu aos seus agentes
atribuicbes que sdo regradas e que
somente se mostram legitimas quando
atendem aos pressupostos constantes
da carta constitucional. O juiz, como
agente estatal, tem importante missao

no ambito do processo, qual seja de
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exercer o poder jurisdicional para fins
de concretizacdo da vontade da lei,
sendo estranha quaisquer outras
responsabilidades que se lhe queiram
atribuir, sendo que a atuacdo do
magistrado deve atender aos canones
constitucionais que compbéem o
devido processo legal. O processo nédo
¢ um instrumento do exercicio da

jurisdicdo, mas atua como uma
garantia do cidaddo de que a atuacdo

do exercente do poder jurisdicional se

dara em conformidade com as
diretrizes constitucionais. Esta
compreensdo do processo, como

protecdo do cidaddo, é o cerne do
garantismo processual e este
movimento € o que deve orientar a
compreensdo das normas
procedimentais e a atuacdo de todos

aqueles que participam do processo.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 3, n. 1, jan./dez. 2021

148



