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Comecemos pelo 6bvio: respeito ao contraditério significa permitir que a
democracia reflita luzes no ambiente processual. E direito de influéncia e ndo
surpresa. Conquanto sua origem seja constitucional (CF/88, artigo 5°, LV), ndo se
pode desprezar a importancia de se regulamentéd-lo também no ambito da legislagdo
infraconstitucional. Afinal, sabidamente impera uma distincia enorme entre o que se
prega em doutrina a respeito de uma multiplicidade de temas e aquilo que de fato
sucede na prética corrente do foro. A despeito do avangadissimo constitucionalismo
desenvolvido no Brasil, ainda padecemos de um triste ‘“quadro de baixa

constitucionalidade”.

Por isso, prescreve o CPC-2015 que o juiz ndo estd autorizado a decidir, em
grau algum de jurisdicdo, 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 (artigo 10). Igualmente, impde ao juiz o dever (artigo

7°,in fine) garantir aos litigantes sua participacdo efetiva na formacdo do
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provimento jurisdicional (=expressdao do poder estatal), instalando perfeitamente a
jurisdigdo no coragdo da democracia participativa como fator de legitimacdo

democratica do poder estatal (CF, artigo 1°, paragrafo tnico in fine).
p g parag

Todavia, o artigo 9° do CPC-2015 restringe o ambito de incidéncia da garantia
do contraditorio ao permitir decisdes provisorias contra uma das partes sem que seja
ela previamente ouvida nas seguintes hipdteses: 1) tutela de urgéncia (artigo 300 e
seguintes); ii) tutela de evidéncia fundada em alegagdes de fato documentalmente
comprovaveis e tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula
vinculante (artigo 311, I); iii) tutela de evidéncia em pedido reipersecutério fundado
em prova documental adequada do contrato de depdsito (artigo 311, III); e iv) tutela
de evidéncia atinente ao procedimento monitorio (artigo 9°, III combinado com
artigo 701). Vale-se o legislador, aqui, da técnica do contraditorio diferido: nao
suprime seu exercicio, mas o posterga para momento imediatamente posterior ao

deferimento liminar.

Necessdrio verificar se tais restricdes sdo constitucionalmente conformes,
afinal o contraditério diferido restringe, ainda que provisoriamente, uma garantia
fundamental ao permitir o proferimento de decisdo engendrada alheiamente a
participacdo de um dos litigantes. E certo que qualquer restricéo a direito ou garantia
fundamental deve ser proporcional, ndo podendo, no caso, o Estado-legislador ir
além ou ficar aquém do permitido. Mas frise-se: proporcionalidade como proibicdo

de protecdo deficiente e de proibigcdo de excesso, nao como ponderagao[1][2].

Quanto a tutela antecipada inaudita altera parte fundada na urgéncia (CPC-
2015, artigo 9°, I), ndo hd ddvida a respeito de sua constitucionalidade. Afinal, a lei
ndo excluird da apreciacdo do Judicidrio qualquer alegacdo de lesao ou ameaca de
lesdo a direito (CF, artigo 5°, XXXV). Uma leitura harmoniosa entre acesso a justica
e contraditério implica conferir certa preponderancia ao primeiro quando o direito
substancial em jogo estd na iminéncia de evaporar-se diante do transcorrer temporal
indispensédvel a deflagracdo do debate entre as partes. Nao raro, a mitigacdo do

contraditorio € condicio sine qua non para assegurar concretude ao acesso a Justica.



Nesse caso, desprezar o fator tempo é outorgar protecao deficiente ao acesso a
Justica. Mas ndo hd abolicdo do conteido essencial do contraditério: deferida a
tutela de urgéncia sem a oitiva do réu pela preméncia do tempo, faculta-se, logo
depois, ampla possibilidade de resposta (inclusive pela via recursal) e de influéncia
na defini¢cdo da questdo. Inexiste, portanto, inconstitucionalidade nesta hip6tese de

tutela antecipada sem prévia oitiva do réu (CPC-2015, artigo 300).

No caso de tutela antecipada inaudita altera parte fundada na evidéncia o
panorama se inverte. O artigo 9°, II, CPC-2015, restringe o contraditério sob o
sedutor argumento de que o direito € provavel e, s6 por isso, deve-se inverter o dnus
do tempo do processo para que seja suportado pelo réu. Trabalhou o legislador com
uma légica pragmaticista absolutamente deletéria, ignorando que a interpretacdo é
pritica inerente e inolviddvel, quer se trate de alegacdes de fato ou de direito,

mesmo em se tratando de provimentos vinculantes.

No que tange a evidéncia proveniente de prova documental (CPC, artigo 311,
IT), descurou o legislador que mesmo ai as alegacdes de fato podem comportar
multiplas interpretagcdes. Com frequéncia, o conteido documental ati¢ca exegeses
diversas, levando a instauracdo de litigios porque os contratantes alimentam
impressdes diferentes daquilo que reza o instrumento entabulado. Ademais,
comumente documentos sdo impugnados por contraprovas que eliminam por
completo sua for¢a probante. Assim, se o direito ndo corre risco de lesdo ndo se
justifica a reducdo do contraditério, o que, per se, deslegitima a vulneragdo do

contraditério prévio.

O legislador tentou legitimar essa relativiza¢do do contraditério exigindo, além
do lastro documental, a incidéncia de tese firmada em julgamentos de casos
repetitivos ou simula vinculante (CPC, artigo 311, II). Uma aposta fundada em rasa
compreensdo dos precedentes, como se portassem sentidos prontos e acabados.
Transpoe-se da lei para os precedentes a parémia in claris cessat interpretatio, como
se deles emanasse clarividéncia explicita e inquestiondvel. Retorna-se a metafisica

classica (adaequatio intellectus et rei), onde as coisas possuiam esséncias[3],



concepc¢do ontologica da linguagem desafinada das tendéncias hodiernas do
pensamento filoséfico[4]. E o erro de confundir texto e norma: uma iniquidade que
caracteriza a ansia, hoje infelizmente habitual, de eliminar a facticidade do mundo

juridico como receitudrio para obter resultados rdpidos ou eficientes.

Decididamente, precedentes nao dispensam interpretacdo. Eles sempre
impelem o intérprete a apurar: i) a sua efetiva aplicagdo, dadas as semelhangas
fatico-juridicas entre o caso anterior e o caso atual; e ii) se a norma a ele atribuida
(ratio decidendi) estd em conformidade com a legalidade constitucional[5]. E ndo é
trivial argumentar sobre distin¢do, superacdo ou inconstitucionalidade (ou
ilegalidade) de precedentes, como vem relevando a pratica judicidria brasileira[6], a

reforcar a necessidade de franquear a manifestagdao do réu antes da decisdo.

S6 se chega ao extremo de conceder tutela proviséria fundada em evidéncia
sem a prévia oitiva do réu gragas a subversdo da efetividade em eficiéncia (Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho). Na légica do mercado, a gestdo eficiente busca
retornos Otimos para a locacdo de recursos escassos. Marcada pelo signo do
utilitarismo, tal no¢do deveria cingir-se a funcdo administrativa sem jamais alcangar
a definicdo do contetido de direitos e garantias fundamentais, pois faz com que
deixem de ser compreendidas como protecdo contra os abusos do poder para
servirem a prestacdo eficiente do servico judicidrio. Em linguagem dowrkiana, os
direitos passam a ser operados por argumentos de politica (que definem estados
ideais de coisas no sentido politico, social ou econdmico) e ndo por argumentos de
principio (que definem direitos e sdo trunfos contra maiorias). De prote¢des contra o
poder passam a instrumento deste. Dai que o potencial da eficiéncia na
ressignificacdo de direitos e garantias fundamentais é devastador. Sem duvida, a lei
processual protege deficientemente o contraditério quando o afasta em estrita

homenagem a evidéncia.

Esta leitura ainda prima pela coeréncia e integridade do direito no ambito do
préprio CPC-2015. Explica-se. O artigo 332 permite que o juiz julgue liminarmente
improcedente o pedido que contrariar precedentes. E improcedéncia liminar fundada

em juizo de evidéncia, portanto. Mas o §1° do artigo 927 € expresso no sentido de



que “os juizes e os tribunais observarao o disposto no artigo 10 e no artigo 489, § 1°,

quando decidirem com fundamento neste artigo”. Ora, a meng¢do ao artigo 10 deixa
claro que, em obediéncia ao contraditério como garantia de influéncia e ndo
surpresa, a decisdo do artigo 332 ndo pode ser proferida sem a prévia oitiva do
autor[7]. Assim, se a improcedéncia liminar deve ser precedida da oitiva do autor
porque o pedido (aparentemente) contrasta provimento vinculante, também a
concessao de tutela antecipada de evidéncia fundada em provimento vinculante
deveria ser precedida da oitiva do réu. Se ndo € licito surpreender o autor por
decisdo fundada em evidéncia decorrente de precedente, 0 mesmo deve valer para o
réu. Trata-se de comezinha manifestacdo da isonomia (CF, artigo 5°). Assim,
enquanto o artigo 927, § 1° rendeu as devidas homenagens ao modelo constitucional
de processo para orientar adequadamente a incidéncia do artigo 332, o0 mesmo nao
se deu com o pardgrafo Unico do artigo 311, que cedeu a tentagcdo eficientista ao
invés de regrar adequadamente o inciso II do artigo 9°. E disposicdo

inconstitucional[8], portanto.

Mas atencdo: é constitucional a tutela antecipada de evidéncia fundada em
provimento vinculante; veda-se apenas a sua concessdo inaudita altera parte.
Oportunizada a oitiva do réu e convencendo-se o juiz de que o direito aparentemente

existe, a antecipacao deve ser concedida.

Quanto a tutela antecipada de evidéncia do procedimento monitério (CPC-
2015, artigo 9°, III combinado com artigo 701 e seguintes), contudo, ndo ha protecao
deficiente do contraditério. A contradicdo da afirmagdo em relagdo a tudo o que se
disse antes € apenas aparente, como se passa a demonstrar. No caso do artigo 9°, II,
CPC-2015, hé decisdo com aptidao para interferir diretamente na esfera juridica do
réu, efeito cuja remog¢do depende da objecdo exitosa por agravo de instrumento —
que ndo tem efeito suspensivo automdtico —, ou por contestacdo amparada em
prova documental robusta que ilustre quadro fético-juridico diverso daquele
insinuado na inicial (primeira parte do inciso II), ou que demonstre, pelas vdrias
vias  possiveis  (por  exemplo, distincdo,  superagdo, ilegalidade ou
inconstitucionalidade, etc.), a ndo incidéncia do precedente no caso (segunda

parte do inciso II). Mas em todos esses casos a esfera juridica do réu ja terd sido



afetada até que sobrevenha a revogacao da tutela antecipada. Ndo € o que ocorre na
hipétese do artigo 9°, 111, CPC-2015. Intimado do mandado monitdrio, o réu pode: 1)
pagar — quando haverd extincdo do processo; ii) ficar inerte — quando haverd
automdtica conversdo em processo de execucdo; ou iii) apresentar embargos
monitérios — quando haverd automdtica conversdo em processo de conhecimento.
Ou seja, no procedimento monitdrio a eficicia executiva ou mandamental, conforme
0 caso, sO atua quando ndo interpostos, interpostos intempestivamente ou rejeitados
os embargos monitdrios. J4 na tutela antecipada os tais efeitos atuam de imediato, s6
cessando apds o €xito de eventual resposta. Em outras palavras, a mera apresentacao
de embargos monitdrios (cujo contetido € de defesa, ndo diferindo essencialmente de
uma contestacdo) mantém estancados os efeitos do mandado monitério, mas a
apresentacdo de contestacdo ou agravo de instrumento nao faz o mesmo com 0s
efeitos da tutela antecipada no processo de conhecimento. Essa abissal diferenca faz
com que o diferimento do contraditério no caso do artigo 9°, IlI, CPC-2015 ndo
represente protecdo deficiente ao contraditério, motivo pelo qual o dispositivo é

constitucional.

Conclui-se que o inciso II do artigo 9° e o pardgrafo unico do artigo 311 do
CPC-2015 encerram protecdo deficiente da garantia do contraditério e ndo se
mostram necessdrios a protecdo adequada de qualquer outro direito ou garantia
fundamental, razdo por que s@o eivados de inconstitucionalidade material, devendo
deixar de ser aplicados, na via difusa, e declarados inconstitucionais, na via
concentrada [9]. Presente, pois, a violagdo da Untermassverbot (principio da

proibicdo de protecao deficiente).[10] A sanc¢do € a inconstitucionalidade.
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