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ANTECIPAÇÃO DE TUTELA INAUDITA ALTERA PARS À LUZ DOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA.
ANTICIPATION OF PROTECTION AMENDING PART IN THE LIGHT OF THE PRINCIPLES AND WIDE DEFENSE CONTRADICTORY.
Danúbia Cantieri Silva

RESUMO
Este artigo busca o estudo do instituto da tutela antecipada inaudita altera pars, que, do latim, significa sem a oitiva da parte contrária, à luz dos princípios constitucionais do contraditório e ampla defesa. Assim, esse instituto de grande aplicação em nosso ordenamento jurídico, somente poderá ser concedido nos casos em que a verossimilhança das alegações e o perigo de dano iminente e irreparável estiverem presentes, ou seja, nos casos de maior urgência para que a efetividade do processo seja resguardada. Entretanto, não se pode perder de vista, as garantias constitucionais do contraditório e ampla defesa, imprescindíveis a uma prestação jurisdicional justa e equânime, garantindo a defesa de ambas as partes no processo. Todavia, somente quando os requisitos da verossimilhança do alegado em face da existência de prova inequívoca e fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação, estiverem ausentes é que se caracteriza o abuso de direito de defesa. Assim, para que se configure cerceamento de defesa e, por conseqüência, uma grave ofensa aos princípios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, todos assegurados pela Constituição Federal, é necessário que a prova que deixou de ser produzida se caracterize como imprescindível para a solução da lide. Desse modo, existindo prova inequívoca que demonstre a verossimilhança da alegação, bem como presente comprovação de fundado receio de dano irreparável, por meio de circunstâncias atuais e factíveis, robustas no tocante ao possível dano, cogente a concessão da tutela antecipada, não há que se negar a concessão da tutela antecipada antes da oitiva da parte contrária.
Palavras – chave: Tutela antecipada inaudita altera parte – contraditório e ampla defesa – necessidade – verossimilhança das alegações.

ABSTRACT
This paper aims to study the institute injunctive relief unheard altera pars, who, from the Latin, meaning without the hearsay of the opposing party, in light of constitutional principles of adversarial and defense. Thus, this institute wide application in our legal system, can only be granted in cases where the likelihood of claims and the danger of imminent harm and irreparable damage are present, ie, in cases of great urgency for the effectiveness of the process is guarded . However, one can not lose sight of the constitutional guarantees of contradictory and full defense, essential to a fair and impartial adjudication, ensuring the defense of both parties in the process. However, only when the requirements of verisimilitude in the face of the alleged existence of clear evidence and well-founded fear of irreparable damage or difficult to repair, are missing is that characterized the abuse of rights of defense. Thus, in order to configure curtailment of defense and, therefore, a grave offense to the principles of due process, the defense and the contradictory, all guaranteed by the Federal Constitution, it is necessary that the evidence that stopped being produced is characterized as indispensable for the solution of the dispute. Thus, there is clear evidence demonstrating the likelihood of the claim, and present evidence founded fear of irreparable damage, by current circumstances and feasible, robust with respect to possible damage, cogent granting the injunction, we should not deny the granting of injunctive relief before the hearsay of the opposing party.

Keywords: Injunctive relief unprecedented change part - and contradictory legal defense - need - likelihood of claims.
INTRODUÇÃO

Inicialmente, cabe demonstrar que o objetivo geral da pesquisa é analisar se o deferimento da antecipação de tutela, sem a oitiva da outra parte, viola os princípios do contraditório e da ampla defesa. Assim, nesse contexto, visa traçar os objetivos específicos, abordando os princípios relatados, discorrendo sobre os requisitos autorizadores do deferimento da antecipação de tutela, analisando a efetividade do deferimento desse instituto para aplicação da celeridade processual, e, enfim, identificar de acordo com a doutrina e jurisprudência pátria se haveria um desrespeito aos princípios constitucionais em baila.

Nessa perspectiva, os preceitos que regulam a convivência social muitas vezes não são respeitados espontaneamente pelos membros da sociedade. Daí a necessidade de se criar a tutela jurídica como proteção que o Estado confere ao homem para dirimir os conflitos entre os conviventes.

O Estado, ao assumir o monopólio da jurisdição, pretendia realizar a solução de todos os conflitos a fim de evitar, desta forma a autotutela. Acontece que, com a multiplicação dos conflitos, a prestação jurisdicional tornou-se morosa, razão pela qual não conseguiu resolver os conflitos de forma justa, já que para haver justiça é necessário que se tenha efetividade.

Todavia, há situações em que a espera do provimento final pode comprometer a eficácia da tutela jurisdicional. Salienta-se que o tempo decorrido entre o pedido e a concessão da tutela satisfativa, pode não ser compatível com a urgência de determinadas situações, que requerem soluções imediatas, sem o quê ficará comprometida à satisfação do direito. Assim, desse ponto, nota-se a necessidade de serem adotadas medidas destinadas a afastar esse estado de risco para a efetividade da tutela satisfativa ao tempo certo. 
Sem sombra de dúvida que é preciso eliminar o perigo de ineficácia da providência jurisdicional definitiva, preceito esse que deve ser garantido pelo Estado Democrático de Direito.

Visando à efetividade da prestação jurisdicional, o Estado passou a criar meios para realizar a justiça. Hoje o sistema oferece outra espécie de tutela jurisdicional, uma tutela diferenciada de caráter urgente e cognição sumária, a qual, de acordo com a doutrina, poderá conter providências de dois tipos, a saber: que antecipam os efeitos do direito pleiteado e que determinam providências que visam resguardar e garantir a futura execução. Vamos nos ater apenas ao estudo da tutela diferenciada que contém providências que antecipam a tutela definitiva.
Essa tutela diferenciada que antecipa a tutela definitiva pode ainda ser concedida sem a oitiva do réu nos casos em que aguardar a contestação da parte contrária poderia comprometer a tutela de urgência, bem como a efetividade do procedimento.

O presente estudo pretende tratar desse tema em específico, que ainda gera divergências de posicionamento na doutrina e jurisprudência. Dentro da perspectiva de conferir maior efetividade ao processo, sem perdermos de vista as garantias constitucionais previstas aos litigantes, notadamente o contraditório e ampla defesa, analisamos a seguir o posicionamento dos mais renomados processualistas sobre o assunto, sobretudo do ponto de vista da parte prejudicada com a concessão da tutela antecipada denominada inaudita altera pars e, acabamos nos filiando a um entendimento e expressando, inclusive, nossas razões de convencimento.


Dessa forma, a metodologia da pesquisa utilizada foi do tipo bibliográfica utilizando o método de abordagem dedutivo, visando traçar um emaranhado de informações retiradas de doutrinas, artigos jurídicos e jurisprudências atualizadas, passados por uma seleção minuciosa sobre o respectivo tema. 

Assim,  por trás da ideia de efetividade existe um valor muito mais relevante que será demonstrado no decorrer da pesquisa, que nada mais é do que a igualdade real. O processo não pode ser pensado a distância da premissa de que o poder tem por fim remover  os obstáculos que impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana. E, o processualista, portanto, não está autorizado a desconsiderar as diferenças sociais daqueles que buscam a justiça social.


Por conseguinte, se enfatizará que o novo processo não é mais neutro, mas é um processo que sabe, da mesma forma que todos são iguais, os bens que constituem os litígios não tem igual valor jurídico, por exemplo, a vida.

1 PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA NA CF/88
O Princípio do Contraditório e da Ampla Defesa é assegurado pelo artigo 5º, inciso LV da Constituição Federal, mas pode ser definido também pela expressão audiatur et altera pars, que significa “ouça-se também a outra parte”.

Assim, dispõe a República Federativa do Brasil em seu artigo 5º, inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988)
Os princípios do contraditório e ampla defesa são garantias constitucionais destinadas aos litigantes em processo judicial, criminal e civil. Assim, tais princípios são alcançados na seara jurídica, inclusive no âmbito processual civil. É um corolário do princípio do devido processo legal, caracterizado pela possibilidade de resposta e a utilização de todos os meios de defesa em Direito admitidos.
Prima facie, a garantia do princípio do contraditório, constitui a manifestação do estado de direito e possui íntima ligação com o da isonomia e do direito de ação.

Desse modo, os litigantes podem deduzir pretensões e defesas, realizar provas, e têm direito de serem ouvidos particularmente no processo em todos os seus termos. Assim, o princípio do contraditório quer significar tanto o direito de ação quanto o direito de defesa são manifestações deste princípio; todos aqueles que tiverem alguma pretensão de direito material 
a ser deduzida no processo tem direito de invocar o princípio do contraditório a seu favor.

Sobre a questão, bem observa Nelson Nery Junior: 

O princípio do contraditório, além de fundamentalmente constituir-se em manifestação do princípio do estado de direito, tem íntima ligação com o da igualdade das partes e o do direito de ação, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditório e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de ação quanto o direito de defesa são manifestações do contraditório.
 

O referido autor entende ser mais apropriado falar-se em “bilateralidade da audiência” para definir o contraditório, pois a tão-só possibilidade que se dá ao réu de manifestar-se no processo atende o postulado do contraditório, não sendo necessário que de fato deduza resposta ou outra manifestação positiva diante do pedido do autor.

Quando a natureza e a finalidade do provimento jurisdicional desejado ensejar, assim, a necessária concessão da medida liminar inaudita altera pars, não quer significar violação ao princípio do contraditório, pois a própria provisoriedade de tais medidas indica a possibilidade de sua modificação posterior por interferência da manifestação da parte contrária, por exemplo. 

Tal limitação não fere também ao princípio de bilateralidade da audiência, pois que ditada no interesse superior da justiça, sob pena de resultar em ineficácia da jurisdição. 

As cautelares inaudita altera pars representam uma exceção ao princípio do contraditório e significa a efetivação do princípio da igualdade das partes, já que existe o perigo de a medida tornar-se ineficaz a final, colocando o requerente da cautelar em desvantagem relativamente à contraparte.

Destarte, entende-se por ampla defesa o direito assegurado ao réu de condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade, enquanto o contraditório é a própria exteriorização da ampla defesa. A todo ato produzido caberá igual direito à parte contrária de opor-se ou dar-lhe sua versão, ou, ainda, de fornecer uma interpretação jurídica diversa daquela feita pelo autor da ação.

A tutela jurisdicional efetiva pressupõe a observância, pelos órgãos judiciários, dos princípios processuais previstos no ordenamento jurídico, principalmente do contraditório e ampla defesa. Assim, garantem as partes com vistas ao justo e imparcial provimento jurisdicional. E, dessa forma, tais princípios são, amplamente, a garantia do acesso à justiça e de um processo justo.
Nesse diapasão, a garantia constitucional à ampla defesa contempla a necessidade de defesa técnica no processo, visando à paridade de armas entre as partes e, assim, evitar o desequilíbrio processual, possível gerador de desigualdades e injustiças. O princípio do contraditório, por sua vez, assegura a igualdade ao conceder às partes as mesmas oportunidades e os mesmos instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos.

Com a universalização do instituto da tutela antecipada, o foco voltou-se para os princípios do contraditório e ampla defesa. Isto porque, a liminar de urgência muitas vezes é concedida sem oitiva da parte contrária, o que, à primeira vista, pode configurar afronta a essas garantias constitucionais.

No entanto, a maior parte da nossa doutrina e jurisprudência entende que a concessão de tutela antecipada inaudita altera pars não viola os princípios constitucionais do contraditório e ampla defesa, uma vez que tal decisão é provisória e pode ser revista qualquer tempo.

Nesse sentido, o cerne da questão se encontra na manutenção da provisoriedade da medida, circunstância que derruba, a se ver, a alegada inconstitucionalidade das liminares sem a ouvida da parte contrária.
Com razão, Pereira Junior afirma que “(...) o direito à defesa, possuindo um conteúdo mínimo irredutível, prescinde de definição normativa infra constitucional, porque é um atributo imediato da personalidade e o processo é uma garantia constitucional especial do direito à defesa, retratado nas suas duas dimensões: publicidade e dilação probatória.

O autor Cássio Scarpinella Bueno diz que 
O instituto da tutela antecipada ou da antecipação da tutela tende muito mais à realização concreta do princípio da efetividade da jurisdição e da razoável duração do processo do que ao princípio do contraditório ou do devido processo legal, quando analisados, parcialmente, como garantia para o réu, única e exclusivamente. Dito de forma bem simples: a tutela antecipada é instituto que, por definição, prestigia muito mais o autor do que o réu.

Esse entendimento é pelo fato que as garantias constitucionais do contraditório e ampla defesa tendem a ser mitigadas face à efetividade da jurisdição, mas isso não quer dizer que tais garantias são deixadas de lado, pois o réu tem assegurada a oportunidade para apresentar defesa e reverter a seu favor a situação tida por contrária.
As tutelas de urgência sem a oitiva da parte contrária convivem harmoniosamente com os princípios do contraditório e da ampla defesa, tudo a promover a efetividade da jurisdição.

Mediante a pesquisa em baila é de alta relevância tecer alguns comentários acerca do instituto da tutela antecipada, no que concerne a sua definição e ao tratamento que a ela é dado perante a legislação pátria. Assim, nessa perspectiva, é necessário conceder um estudo, ainda que breve, dos pressupostos genéricos inerentes a tutela antecipatória, dos quais se desdobram em: prova inequívoca das alegações e verossimilhança dos fatos.
2 O DIREITO DE RESPOSTA DO RÉU

Trata-se aqui de um tópico de suma importância para a pesquisa. Desse modo, é necessário tecer alguns comentários acerca da importante resposta do réu no Direito Processual Civil.

O sistema do processo de conhecimento é denominado pelo princípio do contraditório, que consiste em garantir-se às partes o direito de serem ouvidas, nos autos, sobre todos os atos praticados, antes de qualquer decisão. O processo é, desta forma, essencialmente dialético e a prestação jurisdicional só deve ser concretizada após amplo e irrestrito debate das pretensões deduzidas em juízo. Por isso, após a propositura da ação, o réu é citado para vir responder ao pedido de tutela jurisdicional formulado pelo autor.

O direito de resposta do réu está previsto no Código de Processo Civil entre os artigos 297 a 318 e que, em regra, terá o prazo de 15 dias para oferecer sua resposta. A resposta do réu, assim denominada pelo Código, pode consistir no oferecimento de: contestação, exceção e/ou reconvenção. 

Resposta do réu é o conjunto de meios formais pelos quais o sujeito passivo da ação deduz suas defesas. Resposta é, assim, veículo formal (a forma) da defesa (que é substância). 

Dessa forma, a ação do autor corresponde à defesa (ou exceção) do réu, posto que o processo, como meio de solução de litígios, é fenômeno dialético que se desenvolve por intermédio do contraditório; ao direito do autor de pedir uma providência jurisdicional corresponde ao direito do réu de resistir a ela, haja vista que ninguém pode ser condenado sem ser ouvido.
Como se vê, é o momento destinado pelo Código ao oferecimento de defesa, sendo que essa oportunidade não pode ser negada ao réu, sob pena de ofender o devido processo legal, por contrariar o que determina o direito ao contraditório e à ampla defesa (art. 5°, LV, da CF). 

O direito de defesa, na verdade, é um direito contraposto ao direito de ação. Na defesa, propriamente dita, o réu não busca o acolhimento de uma pretensão. Quando o réu se defende, opõe-se á ação, esperando que o pedido formulado pelo autor seja julgado improcedente.

Quanto à natureza jurídica, a defesa do réu é um ônus (ou seja, não é mera faculdade nem um dever). Quem está na situação de ônus pode sofrer consequências processuais desfavoráveis se não agir. Todavia, não está obrigado. É de pensar no depoimento pessoal da parte, ou seja, quem é parte no processo não tem o dever de prestar depoimento. Por isso, também não poderá ser conduzido coercitivamente. Todavia, a recusa vai trazer consequências favoráveis à parte contrária, pois poderá ser aplicada a pena de confissão, isto é, os fatos afirmados pela parte presumem-se verdadeiros.
Todavia, mediante o que foi dito, trata-se de uma regra e que admite exceções, no caso das liminares, por exemplo.
O cidadão tem direito à adequada tutela jurisdicional, incluindo as liminares, como decorrência do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional. O direito à adequada tutela jurisdicional é princípio imanente a qualquer Estado Democrático de Direito. Suprimir o Direito constitucional à liminar é o mesmo que legitimar a autotutela privada.

Para o autor da ação, o processo será mais efetivo o quanto mais rápido for atingido seu objetivo, pois a demora só vem a beneficiar o réu, quando este não tem razão. Por esse motivo, há a necessidade da utilização das tutelas de urgência inaudita altera pars, sem a oitiva do réu, para resolver com eficiência e utilidade os litígios.

O tempo é um elemento que deve ser considerado com primazia no jogo do equilíbrio de forças entre as partes. A duração do processo é, como já apontou prestigiosa doutrina, fonte de prejuízo, e interfere, sem dúvida, na funcionalidade da tutela jurisdicional como mecanismos de regulação social, principalmente no que se refere sua aceitação e institucionalização pela sociedade.
Todavia, apesar de o fator do tempo ser importante para a realização efetiva da prestação jurisdicional, não podemos esquecer, dos princípios constitucionais do contraditório e ampla defesa.

No direito brasileiro, as tutelas de urgência podem ser concedidas sem a oitiva da parte contrária quando: houver perigo de ineficácia da medida, caso se dê previamente o contraditório pleno. Todavia, essa questão deve ser decidida com cautela pelos magistrados.

Desse modo, a tutela antecipatória somente deverá ser prestada após apresentada a contestação, resguardando os casos excepcionais. Isso significa que, a tutela antecipada, antes da ouvida do réu, somente tem razão de ser quando sua audiência puder causar lesão ao direito do autor.
Vittorio Denti deixou claro que
A tutela de urgência constitui um atributo fundamental da função jurisdicional e a Corte Constitucional italiana já afirmou que ela representa um componente essencial e ineliminável da tutela jurisdicional, nos limites em que é necessária para neutralizar um perigo de dano irreparável.

A verdade é que a lei processual não pode vedar a concessão da tutela antes de ouvido o réu, pois nenhuma norma tem o condão de controlar as situações de perigo. 

Nesse sentido, Marinoni entende que

A necessidade de ouvida do réu pode comprometer a efetividade da tutela antecipatória. A tutela antecipada não pode ser eliminada, ainda que por lei, nos lugares em que é necessária para evitar prejuízo irreparável. Não apenas porque a lei não pode prever as situações em que a tutela antecipatória não será necessária – uma vez que isso depende do caso concreto – mas especialmente pela razão de que o direito à tutela antecipatória é corolário do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva.

Nesse contexto, a tutela antecipatória deve ser concedida, mediante uma devida justificativa, quando as circunstâncias de cada caso concreto demonstrarem a sua necessidade antes da ouvida do réu.
3 O INSTITUTO DA ANTECIPAÇÃO DE TUTELA
Dá-se o nome de tutela antecipada ao adiantamento dos efeitos da decisão final, a ser proferida em processo de conhecimento, com a finalidade de evitar dano ao direito subjetivo da parte.
 

Para Fuhrer “é o deferimento provisório do pedido inicial, no todo ou em parte, com força de execução, se necessário”.

É por meio dela que fica instituída a possibilidade de concessão de medida liminar antecipatória da providência de mérito, em todo e qualquer processo ou procedimento, a priori.
A Lei n. 8.952/1994, com a alteração do art. 273 do Código de Processo Civil (CPC), veio a consagrar em nosso direito processual civil o instituto da antecipação dos efeitos da tutela. Sem sombra de dúvida que a antecipação de tutela significou uma inovação no ordenamento jurídico e, de imediato, se buscou no processo cautelar recursos nos quais se fundam parâmetros para o novo instituto.

O primitivo art. 273 do Código de Processo Civil brasileiro tinha a seguinte redação: “Art. 273. O procedimento especial e o procedimento sumaríssimo regem-se pelas disposições que lhes são próprias, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposições gerais do procedimento ordinário”.

A atual redação é a seguinte:
Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e: I. haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; II. fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. §1°. Na decisão que antecipar a tutela, o juiz incidirá, de modo claro e preciso, as razoes do seu consentimento. §2°. Não se concederá a antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. §3°. A execucao da tutela antecipada observará, no que couber, o disposto nos incisos II e III do art. 588. §4°. A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisão fundamentada. §5°. Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final julgamento.

Destarte, com a análise dos dispositivos, observa-se que a medida antecipatória de tutela possui caráter urgente e conteúdo satisfativo a permitir que se dê tratamento diferenciado aos direitos evidentes e que correm risco de lesão.

Para Marinoni

[...] no processo de condenação a demora na obtenção do bem significa a sua preservação no patrimônio do réu; quanto maior for a demora do processo maior será o dano imposto ao autor e, por consequência, maior será o benefício conferido ao réu.dano imposto ao autor. 

Nesse contexto, nota-se que o legislador brasileiro criou um sistema visando responder a necessidade da sociedade por uma prestação jurisdicional mais efetiva ao tornar viável a antecipação quando, evidenciado o direito, a defesa é exercida de modo abusivo. No caso de risco de lesão, a tutela antecipatória funda-se na probabilidade da existência do direito e no fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação.

Nas palavras de Dinamarco, no processo 
[...] há situações urgentes em que, a esperar pela realização de todo o conhecimento judicial, com a efetividade do contraditório, defesa, prova e discussão da causa, os fatos podem evoluir para a consumação de situações indesejáveis, a dano de algum dos sujeitos. O tempo às vezes é inimigo dos direitos e o seu decurso pode lesá-los de modo irreparável ou ao menos comprometê-los insuportavelmente.

Com a intenção de resolver essas situações processuais é que a tutela antecipada foi introduzida no direito brasileiro pelo artigo 273, do Código de Processo Civil, conforme se viu, medida que oferece à parte a fruição integral ou parcial do próprio bem ou situação pela qual litiga. 
O art. 273 compreende ao maior e, também, ao mais perigoso de todos os avanços, introduzidos pela chamada Reforma do Processo Civil. Por meio dele, fica, instituída a possibilidade de concessão de medida liminar antecipatória da providencia de mérito em todo e qualquer processo ou procedimento, mediante o preenchimento dos requisitos previstos no caput sob exame e nos incisos  I e II, §§2° e 6°. Desse modo o texto é claro ao afirmar que em hipótese alguma a providência antecipatória poderá ser concedida ex officio.(BRASIL, 1973)
Pelo fato da urgência com que tais medidas são pleiteadas, se faz necessário a sumariedade na cognição com que o juiz prepara a decisão no sentido de conceder ou negar a medida e a revogabilidade das decisões, que podem ser revistas a qualquer tempo, não devendo criar situações de irreversibilidade, conforme art. 273, §4°. 
A lei não exige certeza do Juiz para decidir, mas tão somente a probabilidade razoável que vem definida como fumus boni juris. Por esta razão, a tutela antecipada se emite com base em cognição incompleta e superficial, pelo que não deve ser definitiva e nem vincular o juiz quando vier a julgar o mérito da causa.

Cuida-se de aferir a plausibilidade das defesas provavelmente oponíveis à pretensão, considerando que não é justo que a parte autora espere até o fim da realização de uma cognição exauriente e plena para ver um direito reconhecido, quando, verifica-se que este será o desfecho da demanda.

Dessa forma, para qualquer hipótese de concessão da tutela antecipatória, impõe-se a observância dos pressupostos genéricos de prova inequívoca e verossimilhança das alegações.

O primeiro pré-requisito diz respeito à prova literal, como sinônima de prova documental de forte potencial de convencimento. Todavia, é importante salientar que, a existência de prova inequívoca como verdade processual não existe porque toda e qualquer prova depende de valoração judicial para ser reconhecida como boa ou má, em face do princípio do livre convencimento.
É inequívoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual, de autorizar uma sentença de mérito favorável à parte que invoca a tutela antecipada caso pudesse ser a causa julgada desde logo. Melhor seria decidir de vez a lide, encerrando-se a disputa por sentença definitiva. 

Todavia o julgamento definitivo do mérito não pode ser proferido senão a final, depois de exaurido todo o debate e toda a atividade instrutória. No momento, pode haver prova suficiente para a acolhida antecipada da pretensão do autor. Depois, porém, da resposta e contraprova do réu, o quadro do convencimento pode resultar alterado e o juiz terá de julgar a lide contra a autor. 

O segundo pressuposto genérico diz repeito a verossimilhança das alegações, trata-se da qualidade do que é verossímil, semelhante à verdade que tem aparência de verdadeiro ou, simplesmente fumus boni iuris. De acordo com esse contexto, haverá  o juiz de se convencer da sua existência no caso concreto, exatamente como faz ao examinar idêntico requisito no âmbito das cautelares.
Quando se pede tutela inibitória, objetiva-se evitar a violação de um direito e, nesse caso, somente será possível provar fato que constitua indício de que a violação futura provavelmente ocorrerá. 

Nesse sentido, para Marinoni “tratando-se de tutela inibitória antecipada, o juízo provisório deve ser atinente ao fato que constitui indício de que o fato futuro provavelmente ocorrerá e à situação de que o fato temido poderá acontecer antes da atuação da sentença”
.

Para Machado a finalidade da verossimilhança além da forma de apuração, é que a distingue na antecipação de tutela e no processo cautelar, assim, “convencido o magistrado deverá ele fundamentar claramente sua percepção, na decisão que proferir”.

Dessa forma, conclui-se que, presentes os pressupostos essenciais de dano irreparável ou de difícil reparação e de verossimilhança das alegações, a antecipação de tutela poderá ser concedida sem a oitiva da parte contrária. E, nessa situação, a necessidade de ouvida do réu poderá comprometer, em alguns casos, a efetividade da própria tutela urgente. 
4 POSIÇÃO DOUTRINÁRIA E JURISPRUDENCIAL SOBRE A MEDIDA DE URGÊNCIA
Segundo o art. 273, §7°, CPC, o juiz, verificando os pressupostos de concessão, antecipará total ou parcialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. (BRASIL, 1973)
Dinamarco considera que a tutela jurisdicional é a proteção em si mesma, são os resultados que o processo projeta para a vida e “coincide com os efeitos dos provimentos emitidos pelo juiz”; assim, beneficiar-se o autor de efeitos antecipados é o mesmo que beneficiar-se da tutela antecipada.

Todavia, o tutela antecipatória deverá ser, sim, concedida quando o tempo necessário à ouvida do réu puder comprometer a efetividade do direito afirmado e demonstrado como provável. E, nesse sentido, é firmado o entendimento jurisprudencial.
Dessa forma, a legislação garante que, a extensão do pedido da antecipação de tutela pode ser alterada pelo autor, nos limites da postulação formulada na inicial. Assim, como consta do REsp. 172.102, 2 Turma do STJ, do qual foi relator o Ministro Adhemar Maciel, “pode o autor requerer a antecipação de parte da tutela, e depois pedir a antecipação de tutela jurisdicional em sua totalidade”. Nesse sentido:
STJ: Processual Civil. Inteligência do art. 273 do CPC. Recurso não conhecido. I - A extensão do pedido de tutela antecipada pode se alterada pelo autor, desde que observado o requerimento formulado na petição inicial. Assim, pode o autor requerer a antecipação de parte da tutela, e depois - mas antes da prolação da sentença - pedir a antecipação da tutela jurisdicional em sua totalidade.

O nosso ordenamento jurídico não é infenso à modificação do requerimento de tutela antecipatória. O que não é possível é o pedido de antecipação ser mais amplo do que o requerimento final de tutela jurisdicional. II - Recurso especial não conhecido (Superior Tribunal de Justiça – STJ, 2a T., REsp 172.102/RS, Min. Adhemar Maciel, j. de 17.9.1998, RDR, 14/246).

Também nesse sentido, a 4ª Turma com acerto de que “os efeitos da decisão que defere o pedido de antecipação de tutela devem ser aqueles constantes do conteúdo do dispositivo de uma antecipatória não podem ir além do que se pretende obter em demanda” (STJ, REsp. n. 694.251, rel. Min. Fernando Gonçalves, DJ 16. 12. 2004).
Segundo Lopes não só impossível antecipar a eficácia declaratória, como também incabível antecipar a eficácia de constituição ou desconstituição. Quanto aos respectivos efeitos práticos, entende que a suspensão do protesto, ou a suspensão dos efeitos de um ato, não implicará antecipação de tutela, mas sim em providência de caráter nitidamente cautelar. Admite, no entanto, a antecipação de tutela nas ações condenatórias – “dúvida não há cuidar-se da província mais adequada à antecipação da tutela”, bem como nas ações mandamentais e nas executivas lato sensu.

No STF existem três correntes em relação a interpretação da garantia de tutela jurisdicional em caso de ameaça a direito. 
A primeira delas, afirmada especialmente pelos Ministros Celso de Mello e Carlos Velloso, sustenta que a lei que veda a concessão de liminares viola o art. 5°, XXXV, podendo ser  expressa através da seguinte passagem do voto do Ministro Celso de Mello na ADI 223/DF – MC: “A proteção jurisdicional imediata, dispensável a situações jurídicas expostas a lesão atual ou potencial, não pode ser inviabilizada por ato normativo de caráter infraconstitucional que, vedando o exercício liminar da tutela jurisdicional cautelar pelo Estado, enseje a aniquilação do próprio direito materal”
.

A segunda, oposta à primeira, pode ser captada a partir dos votos do Ministro Moreira Alves. Disse o Ministro na mesma ADI 223/DF – MC: “O proibir-se, em certos casos, por interesse público, a antecipação provisória da satisfação definitiva que é proporcionada pela ação principal, que, esta sim, não pode ser vedada para privar-se o lesado ou ameaçado de socorrer-se do Poder Judiciário”
.

Por fim, a terceira posição, capitaneada pelo Ministro Sepúlveda Pertence, anuncia que não é correto recusar constitucionalmente a toda e qualquer limitação legal à outorga de liminar, devendo a lei restritiva ser analisada segundo um critério de razoabilidade. Na já referida ADI 223/DF – MC, que teve por objeto a Medida Provisória que proibiu a concessão de liminar nas ações cautelares e nos mandados de segurança questionadores do Plano Econômico do Governo Collor, assim conclui o Ministro Pertence: “A solução estará no manejo do sistema difuso, porque nele, em cada caso concreto, nenhuma medida provisória pode subtrair ao juiz da causa um exame de constitucionalidade, inclusive sob o prisma da razoabilidade” 
.

De modo que, entre as várias posições adotadas pelo STF, está correta a liderada pelo ministro Celso de Mello, conforme entendimento de Marinoni: o acesso à jurisdição, proclamado na norma constitucional de garantia, significa a possibilidade de irrestrita invocação da tutela cautelar do Estado
. 
É claro que não há direito à antecipação de tutela, uma vez que esta depende da constatação da verossimilhança do direito e do perigo de dano diante do caso concreto, os quais são pressupostos para a concessão da tutela antecipada antes da oitiva do réu.
Desta feita, argumentar esta concessão, com lesão ao princípio do contraditório é voltar a tratar de assunto já encerrado, pois sabe-se que o contraditório pode ser adiado para permitir a efetividade da tutela de direitos. 

Como bem advertiu Nelson Nery Junior em sua tese de livre-docência apresentada na Pontífica Universidade Católica de São Paulo, não é 
a cautelaridade ou satisfatividade do provimento jurisdicional que dá à tônica de respeito ou desrespeito ao princípio da bilateralidade da audiência. O cerne da questão se encontra na manutenção da provisoriedade da medida, circunstância que derruba, ao nosso ver, a alegada inconstitucionalidade das liminares concedidas sem a ouvida da parte contrária.

O Tribunal de Justiça do Paraná, desde o ano de 1996, já enfrentou essa questão, tendo decidido, através do acórdão relatado pelo Desembargador Ulysses Lopes, da seguinte forma:

Ementa: Tutela Antecipada – Provimento ante à presença de requisitos exigidos no artigo 273 do Código de Processo Civil – concessão liminar sem oitiva da parte contrária – possibilidade – faculdade reservada ao julgador – possibilidade na espécie frente ao iminente risco de frustração do objetivo visado na medida – inexistência de afronta ao princípio do contraditório. (TJPR – Tribunal de Justiça do Paraná, 1ª Câmara Cível, AI 49.155-8, Relator Des. Ulysses Lopes, DJ 06/08/1996).

Nesse mesmo sentido, em 2010, o mesmo Tribunal decidiu:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO ORDINÁRIA COM PEDIDO URGENTE. VEROSSIMILHANÇA NÃO LOCALIZADA. ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA NEGADA. DECISÃO CORRETA. AGRAVO DESPROVIDO. 1. O artigo 557 do Código de Processo Civil, objetivando encontrar rápida prestação jurisdicional, entre outros poderes, facultou ao juiz, em casos específicos, a colocar, desde logo, o processo em mesa para julgamento pelo Órgão Colegiado, sem necessidade de observar o trâmite legal. 2. A antecipação dos efeitos da tutela promove uma inversão na ordem procedimental, postecipando o contraditório, razão pela qual, é medida de exceção. 3. Não havendo qualquer início de prova escrita, não se pode entender verossímil a alegação da agravante. 4. Agravo de Instrumento desprovido.(Tribunal de Justiça do Paraná- TJPR, AI 27511,Relator Rosene Arão de Cristo, DJ 27/07/2010).

Nota-se que, a tutela antecipatória baseada em fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação pode ser deferida em vários momentos, como por exemplo, antes da ouvida do réu. A necessidade da ouvida do réu poderá comprometer, em alguns casos, a efetividade da própria tutela urgente. 
Desse modo, a tutela urgente poderá ser concedida antes da ouvida do réu quando o caso concreto a exigir, isto é, quando o tempo necessário à ouvida do réu puder comprometer a efetividade do direito afirmado e demonstrado como provável.
A ausência de designação de audiência preliminar não acarreta a nulidade do processo, máxime, em havendo o julgamento antecipado da lide, nos termos do artigo 331, do Código de Processo Civil 
. Assim, o alegado cerceamento de defesa e a conseqüente nulidade da decisão não se verificam, quando não há controvérsia em relação às questões de fato, uma vez que se encontra suficientemente demonstrado, através de prova documental, já existente nos autos, os fatos relevantes e indispensáveis à solução do conflito. 
In casu, o Tribunal de Justiça de Minas Gerais, em acórdãos do ano de 2012, restou demonstrado que já está pacificada essa questão:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO CUMULADA COM INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. TUTELA ANTECIPADA. ALEGAÇÃO DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO. PEDIDO DE EXCLUSÃO DO NOME DOS CADASTROS DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO. INEXISTÊNCIA DE PROVA INEQUÍVOCA. NECESSIDADE DO AGUARDO DE MANIFESTAÇÃO DO RÉU. IMPROVIMENTO DO RECURSO. 1 - Se o pedido de antecipação de tutela é fundado em alegação de inexistência de débito, prudente que se aguarde a citação e manifestação da instituição Ré, a quem se deve oportunizar a apresentação de elementos que indiquem a existência de relação jurídica. 2 - Não é produtível prova da negativa pura, irredutível a fato afirmativo contrário. A prova de fatos outros pelo requerente não transcende ao caráter de equívoca e não elide a imposição de respeito à utilidade do contraditório. (TJMG – Tribunal de Justiça de Minas Gerais, Agravo de Instrumento n. 1.0702.12.016175-8/001, Relator Des. José Marcos Vieira, Data do Julgamento 10/10/2012).

Somente quando os requisitos da verossimilhança do alegado em face da existência de prova inequívoca e fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação, estiverem ausentes é que se caracteriza o abuso de direito de defesa. Assim, para que se configure cerceamento de defesa e, por conseqüência, uma grave ofensa aos princípios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, todos assegurados pela Constituição Federal, é necessário que a prova que deixou de ser produzida se caracterize como imprescindível para a solução da lide. 
Existindo prova inequívoca que demonstre a verossimilhança da alegação, bem como presente comprovação de fundado receio de dano irreparável, por meio de circunstâncias atuais e factíveis, robustas no tocante ao possível dano, cogente a concessão da tutela antecipada, não há que se negar a concessão da tutela antecipada antes da oitiva da parte contrária.
CONCLUSÃO

Nesta pesquisa, buscou-se demonstrar a importância do instituto da antecipação de tutela, bem como analisar se, o deferimento dela, sem a oitiva do réu – inaudita autera pars, viola os princípios do contraditório e ampla defesa.

Como percebeu-se, um dos grandes problemas do processo ordinário é a demora para entrega da prestação jurisdicional. Assim, a tutela antecipada é aplicada no ordenamento jurídico brasileiro a fim de conter as situações de dano iminente e que não podem aguardar o trâmite normal do processo, sob pena de se ter uma tutela inútil e ineficaz.
Destarte, uma das possibilidades de concessão da tutela antecipada mais questionada pela doutrina e jurisprudência é a antecipação de tutela inaudita autera pars, antes da oitiva da parte contrária, instituto esse de grande aplicação no ordenamento jurídico.
A verdade é que a lei processual não pode vedar a concessão da tutela antes de ouvido o réu, pois nenhuma norma tem o condão de controlar as situações de perigo. Assim, como se observou, a tutela antecipatória deve ser concedida, mediante uma devida justificativa, quando as circunstâncias de cada caso concreto demonstrarem a sua necessidade antes mesmo da defesa do réu.

Desta feita, argumentar com lesão ao princípio do contraditório é voltar a tratar de assunto já encerrado, pois se sabe que o contraditório pode ser adiado para permitir a efetividade da tutela de direitos

Isto posto, como se obervou, é preciso que os operadores do direito compreendam a importância do novo instituto e o usem de forma adequada. Não há motivos para timidez no seu uso, pois o remédio surgiu para eliminar um mal que já está instalado, uma vez que o tempo do processo sempre prejudicou o autor que tem razão. É necessário que o juiz compreenda que não pode haver efetividade sem riscos. A tutela antecipatória permite perceber que não pode haver (o agir, a antecipação) que pode causar prejuízo, mas também a omissão. O juiz que se omite é tão nocivo quando o juiz que julga mal. Prudência e equilíbrio não se confundem com medo, e a lentidão da justiça exige que o juiz deixe de lado o comodismo do antigo procedimento ordinário, não qual imaginam que ele não erra, para assumir as responsabilidades de um novo juiz, de um juiz que trata de novos direitos. Isso é, um novo jurisdicionado que entende que as novas situações carentes de tutela não podem, em casos não raros, suportar o mesmo tempo que era gasto para a realização dos direitos de sessenta anos atrás.
De tudo o que foi dito, fica a certeza, com a pesquisa realizada, de que a antecipação da tutela inaudita altera pars será concedida apenas nas situações em que for verificada a verossimilhança das alegações e o perigo de dano iminente. Este é o entendimento, já pacificado, da jurisprudência brasileira.
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