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EPIGRAFE

“De tanto ver triunfar as nulidades,
De tanto ver crescer as injustigas,
De tanto ver agigantarem-se os poderes nas maos dos maus.
O homem chega a desanimar-se da virtude,
A rir-se da honra,
A ter vergonha de ser honesto.”
(Rui Barbosa)



RESUMO

A presente monografia ocupa-se da cogni¢do sumaria, que consiste numa modalidade
de cogni¢do menos aprofundada, tipica da decisdo de medidas liminares e do processo
cautelar.

A cogni¢30o, entendida como atividade intelectual desempenhada pelo juiz na
avaliacdo e valoragio das razdes e das provas apresentadas pelas partes, é estudada mediante a
divisdo em dois planos: o horizontal e o vertical. No plano horizontal a cognigio pode ser
plena ou limitada (parcial), conforme a existéncia ou ndo de limitagio das matérias passiveis
de serem deduzidas pelas partes e conhecidas pelo juiz. No plano vertical a cognigio &
classificada em exauriente, sumaria, superficial e rarefeita, em relagdo com a profundidade da
atividade de conhecimento.

Da combinagdo dessas modalidades de cogni¢do pode-se criar procedimentos
diferenciados, ajustados as caracteristicas das mais diversas pretensdes e conflitos de
interesses.

Enquanto alguns processualistas defendem que ha cognigdo sumaéria quando a
decisdo por ela originada € proferida em momento processual marcado por restricdes a
instrugo probatéria e ao contraditério, nesta monografia propde-se como melhor critério para
a distingdo entre a cognigdo sumaria e as demais modalidades conhecidas no plano vertical, o
critério do grau de convencimento do juiz para a outorga da tutela requerida, ou seja, do
resultado pretendido pela atividade de conhecimento.

Dessa forma, a cognigdo sumaria ¢ identificada por produzir na consciéncia do
magistrado juizos de probabilidade e credibilidade do direito afirmado pela parte, chamado
também de fumus boni iuris.

Mediante o estudo das exigéncias feitas pela lei e pela doutrina para a concessdo da
tutela antecipada e do mandado monitério conclui-se que, contrariamente ao que afirmam os
processualistas, ndo ha cogni¢do sumaria nessas hipoteses, uma vez que o resultado por ela
produzido, o fumus boni iuris, é insuficiente para legitimar a outorga dessas medidas. Com
isso, o legislador criou uma nova modalidade de cogni¢do no plano vertical, que deve
conduzir o magistrado a um elevado grau de convencimento, muito préximo ao da decisio do
mérito do processo, por isso pode-se denomina-la cogni¢do semi-exauriente, a qual devera

produzir um juizo de elevada probabilidade do direito afirmado.
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INTRODUCAO

A cognigdo suméria € o tema desta monografia. E o objetivo é demonstrar as
aplicagdes dessa modalidade de cogni¢do no processo civil brasileiro, com destaque para a
agdo monitéria e as tutelas jurisdicionais de urgéncia nas espécies cautelar e antecipatoria.

Nio se deve identificar a cogni¢do sumaria como a atividade de conhecimento no
procedimento sumario, disciplinado nos artigos 275 a 281 do Codigo de Processo Civil. Nele
h4 sumariedade formal (supressio de atos e redugdo de prazos), o que ndo interfere na
determinagdo da modalidade de cogni¢do, tanto que no procedimento sumario a atividade
cognitiva do juiz € plena e exauriente, como se vera no Capitulo 5.

A boa compreensio do papel desempenhado pela cognigéo sumaria no processo civil
nacional exige a prévia demonstragdo da “técnica da cogni¢do”, por intermédio da qual o
legislador concebe diferentes modalidades de cogni¢do que, por sua vez, irdo compor
procedimentos ou fases de procedimentos diferenciados.

A técnica da cognigio representa uma importante ferramenta a disposicdo do
legislador para a concepgdo de procedimentos diferenciados, ajustados & natureza das
pretensdes de direito material e as situagdes extraordinarias as quais os direitos com
freqiiéncia estdo expostos.

Mediante a manipulagio dos planos da cogni¢do, o legislador pode criar
procedimentos diferenciados, menos rigidos que o procedimento comum, reduzindo as
exigéncias de certeza e verdade do julgamento e impondo limitagdes & amplitude do debate
das partes e a profundidade do conhecimento das matérias permitidas.

Esses procedimentos s3o concebidos para serem mais céleres e, com isso,
propiciarem a outorga da tutela jurisdicional em tempo menor do que 0 usual, contribuindo
para a efetividade do processo e atendendo, dessa forma, as exigéncias da sociedade de massa
contemporanea.

A demora na prestagdo jurisdicional motiva, j& ha algumas décadas, ataques e criticas
cotidianas ao aparelho judiciario. O enorme lapso de tempo no qual se desenvolvem os
processos judiciais resulta em prejuizo aos jurisdicionados, na medida em que a vitoria no

processo tem sua utilidade reduzida pelos desgastes propiciados pela pendéncia da lide.



A efetiva protegio e satisfagdo dos direitos exige que entre o ajuizamento da a¢do e
as transformages no mundo fisico operadas pela tutela jurisdicional medeie o minimo tempo
necessario a realizagdo dos atos imprescindiveis & observancia dos principios do contraditorio
e ampla defesa.

A demora reduz a utilidade da tutela jurisdicional. Entre a celeridade do processo,
fator primordial para a sua efetividade, e o tempo que se impde ao exaurimento do debate
entre as partes, circunstancia legitimadora das decisdes, equilibra-se o legislador na
concepgdo de procedimentos diferenciados.

A técnica da cognigio sumaria representa um meio de harmonizar essas exigéncias
conflitantes, por autorizar julgamentos fundados na aparéncia do direito afirmado, obtida pela
analise de provas circunstanciais, que sio produzidas de maneira mais célere do que as
exigidas para um julgamento destinado a declarar o direito das partes, podendo mesmo
limitar-se as provas juntadas pelo autor na inicial, como se d& habitualmente nas medidas
liminares requeridas em agdes cautelares.

As criticas 4 demora na prestagio jurisdicional conduziram os processualistas a
revisitarem os institutos tradicionais do processo no objetivo de ajusta-los as novas
caracteristicas e exigéncias da sociedade atual. Movimento que culminou nas recentes
microreformas do Codigo de Processo Civil, entre elas as que introduziram as tutelas
antecipatoria e monitoria, ambas apoiadas, segundo a doutrina, na técnica da cogni¢do
sumaria.

Por isso, a pesquisa inicia expondo alguns resultados dessa revisitagdo dos institutos
fundamentais da ciéncia processual: a jurisdic@o, a agdo e o processo. Para, no momento
seguinte, apresentar a técnica da cognigo e as principais aplicagdes da cognigdo sumaria no
processo civil brasileiro.

Nesse mister, utilizar-se-4 as ligdes de renomados juristas para estabelecer as
caracteristicas gerais das matérias versadas, a partir das quais serdo analisadas as modalidades
de cognigio nas agdes cautelar e monitdria e na tutela antecipatoria.

Os trés primeiros capitulos sdo destinados a jurisdi¢do, a acdo e ao processo,
respectivamente.

No Capitulo 1 apresenta-se a influéncia da Teoria do Estado sobre a jurisdigdo,
situando-a como atividade tipicamente estatal, tanto que compde um dos poderes do Estado.
Estabelecida a origem da jurisdig@o, passa-se a trabalhar o seu conceito, expondo a teoria

dominante na doutrina nacional, formulada por Giuseppe Chiovenda. A seguir sao



estabelecidos os escopos da jurisdigdo, divididos em trés categorias: escopos sociais, politicos
e juridico, com destaque para a doutrina de Candido Rangel Dinamarco.

O Capitulo 2 ¢ dedicado a agdo. Inicia pelas teorias da agdo: civilista, direito
concreto, direito abstrato e eclética. S3o expendidas criticas a alguns aspectos da teoria
eclética, adotada pelo legislador no Codigo de Processo Civil. Encerrando com a relag@o entre
direito e processo, mediante o estudo das categorias da pretensao e da agdo de direito material.

O processo é objeto do Capitulo 3. S&o expostos 0 conceito e as fases de
desenvolvimento do processo: sincretista, autonomista e instrumentalista. Nessa ultima,
destaca-se a pesquisa sobre 0s aspectos negativo e positivo da instrumentalidade, com vistas a
efetividade do processo.

No Capitulo 4 apresenta-se a “teoria da cognigdo”: origem, conceito, objeto e
espécies, além da aplicagio da técnica da cognicio na concepgdo de procedimentos
diferenciados, obtidos pela manipulagdo dos planos vertical e horizontal. Tudo com base no
escolio de Kazuo Watanabe.

A cognigio sumaria é dedicado o Capitulo 5. Mostra-se a origem, O conceito € os
limites da cognigdo sumadria, a diferenca entre sumariedade material e sumariedade formal e a
importancia da cognigdo no estabelecimento de tutelas jurisdicionais diferenciadas,
principalmente por intermédio da cogni¢do sumaria. No subitem destinado aos limites da
cognigdo sumaria classifica-se os resultados pretendidos pela utilizagdo de cada espécie de
cognicio, apresentando-se ao final, quadros demonstrativos da relagdo entre as modalidades
de cognigdo e os seus resultados.

A pesquisa encerra no Capitulo 6, expondo-se algumas aplicagdes da cogni¢do
suméria no processo civil nacional. A primeira delas se da na tutela cautelar, o local por
exceléncia da cognicdo suméria, fundamental, portanto, para a sua compreensdo. Na
seqiiéncia trata-se da tutela antecipada e da ag@o monitéria, uma vez que a doutrina nacional e
estrangeira afirmam pacificamente que consistem em procedimentos ordenados pela cognicao
sumaria. Entretanto, pretende-se demonstrar que o legislador ultrapassou os limites da
cognigdo sumaria ao instituir esses procedimentos, criando, dessa forma, uma nova
modalidade de cognigio, mais exigente que a cognigdo sumaria e pouco menos do que a

exauriente.



1. JURISDICAO

1.1. Teoria geral do Estado

No centro da teoria do processo esta a jurisdic;e“tol, e, sendo esta uma manifestagdo do
poder estatal, a correta compreensdo da fung&o jurisdicional deve iniciar pela Teoria Geral do
Estado, a qual apresentou as primeiras defini¢des e caracteristicas da jurisdigdo, a partir de
uma analise mais histérica e politica do que propriamente juridica. Esse entendimento €
corroborado por Luiz Guilherme Marinoni (1993 : 16) nos seguintes termos: “a teoria do
processo é marcada pela nogdo de Estado propria de um determinado momento histérico. A
teoria do processo tem como seu instituto fundamental a jurisdi¢do. Dai a importancia da

teoria geral do Estado para o correto desenho dos institutos processuais”.

1.1.1. A origem do Estado e o Contratualismo

O termo Estado, do latim status (estar firme), surgiu em 1513, na obra “O Principe”,
de Maquiavel. Dalmo de Abreu Dallari, que conceitua o Estado como a “ordem juridica
soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio”
(1995 : 101), classifica em trés grupos as teorias sobre a época de aparecimento do Estado.
Para a primeira, o Estado, assim como a sociedade, sempre existiu, pois “desde que o homem
vive sobre a Terra acha-se integrado numa organizagdo social, dotada de poder e com
autoridade para determinar o comportamento de todo o grupo” (DALLARI, 1995 : 44). A
segunda corrente, por sua vez, entende como Estado apenas a sociedade politica dotada de
caracteristicas muito bem definidas, que somente apareceu no século XVIL J& a teoria
predominante sustenta que o Estado se formou apos a sociedade, para atender as necessidades
ou as conveniéncias dos agrupamentos sociais, sem haver um momento unico para sua
formac3o, pois dependia da presenca de condigSes favoraveis em cada grupo social.

Quanto & formagio originaria do Estado, algumas teorias defendem ter sido uma
conseqiiéncia natural ou espontinea da vida do homem em sociedade, enquanto outras
postulam a sua formagdo contratual.

Thomas Hobbes foi o primeiro a sistematizar o contratualismo, sobretudo no

“[ eviatd”, sua obra mais difundida, publicada em 1651. Para Hobbes, o homem vivia

! Maiores informagdes em A instrumentalidade do processo, de Candido R. Dinamarco, p. 77 € seguintes.



inicialmente em “estado de natureza”?, entretanto, como ser racional que &, descobriu as
regras a serem observadas para superar esse estagio primitivo, celebrando o contrato social.
Porém, a preservagio desse novo modo de vida dependia da existéncia de um poder visivel,
obrigando o cumprimento das regras estabelecidas no contrato. “Esse poder visivel € o
Estado, um grande e robusto homem artificial, construido pelo homem natural para sua
protecdo e defesa” (DALLARI, 1995 : 11). Hobbes entendia que o poder estatal deveria ser
exercido individualmente pelo soberano, ao qual estavam submetidas todas as pessoas,
reduzidas a condigdo de suditas.

Locke e Montesquieu, também adeptos do contratualismo, reagiram as idéias
absolutistas de Hobbes, mas foi com Rousseau, que o contratualismo adquiriu sua feicdo
definitiva, especialmente na obra “O contrato social”, de 1762.

Para Rousseau o fundamento da sociedade estd na vontade dos homens, os quais
elegeram a liberdade e a forga como instrumentos fundamentais de sua conservagdo. No
objetivo de conciliar esses valores firmaram o Contrato Social, abdicando de uma parcela da
sua autonomia em beneficio da protegdo & integridade fisica e patrimonial que deveria ser
prestada pelo Estado.

Apesar do contratualismo, atualmente, ser considerado uma justificativa filosofica e
ndo historica da origem do Estado, o fato € que os seus principios exercem grande influéncia
na idéia contemporénea de democracia. Nesse sentido a licdo de Dallari (1995 : 14):

. vérias das idéias que constituem a base do pensamento de
Rousseau s3o hoje consideradas fundamentos da democracia. E o que
se da, por exemplo, com a afirmagdo da predominancia da vontade
popular, com o reconhecimento de uma liberdade natural e com a
busca de igualdade, que se reflete, inclusive, na aceitacio da vontade
da maioria como critério para obrigar o todo, o que sé se justifica se
for acolhido o principio de que todos os homens s&o iguais.

1.1.2. Estado de Direito e Estado Demaocritico de Direito

A nogio moderna de Estado Democratico surgiu no século XVIIL, e tem por
fundamento o governo do povo, como se infere da propria etimologia do termo democracia

(demo= povo e cracia= poder).

2 No estado de natureza, o homem é eminentemente egoista, perverso € violento, gerando um permanente
“estado de guerra de todos contra todos” (apud, DALLARI, 1995 : 10). Designando-se por estado de natureza
“ndo s6 os estagios mais primitivos da Histéria mas, também, a situagio de desordem que se verifica sempre que
os homens ndo tém suas acdes reprimidas, ou pela voz da razdo ou pela presenga de instituigbes politicas
eficientes.” (DALLARI, 1995 : 10).



A moderna democracia tem por antecedente mais remoto aquela praticada na Grécia
Antiga, entretanto, dela diverge fundamentalmente na definicio do povo que deveria
governar. Aristételes, o principal expoente da democracia grega, defendeu em “A Politica”,
que os cidaddos reunidos em assembléia deveriam estabelecer os rumos da cidade, porém,
somente intitulava “cidaddos” aqueles que ndo necessitassem trabalhar para viver, pois, 0s
trabalhadores ndo teriam tempo de se dedicarem a pratica da virtude politica como ela exigia.

Essa idéia de cidadio ndo teve aplicagio no século XVIII, porque era a classe
burguesa, composta principalmente por comerciantes e industriais, que insuflava a luta contra
o poder absolutista dos monarcas, visando instituir um Estado no qual fossem respeitados os
direitos fundamentais do homem, principalmente a liberdade. N&o se tratava exatamente de
uma causa idealista ou filantrépica, como sugerem a frase anterior € os livros de historia, mas
de uma “mera” luta pelo poder. Uma vez vitoriosos, 0s burgueses agregariam o poder politico
ao poder econdmico, contra o qual os nobres néo podiam mais se opor porque as revolucdes
comercial e industrial haviam enriquecido a classe burguesa, a tal ponto que concentrava
maiores recursos financeiros do que os decadentes fidalgos. Assim, os comerciantes,
industriais e demais membros da burguesia nfio estariam mais sujeitos a ingeréncia do Estado
nos seus negocios.

Nesse periodo, trés grandes movimentos sociais e politicos provocaram a
transposigdo da teoria para a pratica dos principios do Estado Democratico, s3o eles: a) a
aprovagao do Bill of Rights, em 1689, pelo qual se ratificou a Declaracdo Inglesa de Direitos e
afirmou-se a supremacia do Parlamento sobre o Rei; b) a Revolugdo Americana, de 1776,
consolidada na Declaragio de Independéncia das treze colnias; ¢) € a Revolugdo Francesa,
que deixou como legado a Declaraggo dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789.

Apbs esses movimentos os Estados foram organizados sobre o fundamento da
participagio do povo na formagdo e atuagdo do governo, era o chamado Estado de Direito,
cujas caracteristicas bésicas eram a submissdo a0 império da lei, a separagdo de poderes, a
supremacia da vontade popular, a garantia dos direitos fundamentais e a preservagdo da
liberdade, “entendida sobretudo como o poder de fazer tudo o que ndo incomodasse o
proximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens, sem qualquer interferéncia
do Estado” (DALLARI, 1995 : 128).

A faléncia do Estado de Direito deu-se, justamente, por essa liberdade
descompromissada com outros ideais, como a fraternidade e a solidariedade (apesar destes

trés elementos comporem o lema da Revolugdo Francesa). A igualdade de todos perante a lei



foi incapaz de construir uma sociedade na qual os cidaddos tivessem iguais oportunidades
concretas e ndo apenas os mesmos direitos formalmente previstos no ordenamento.

Desde que se pretenda construir uma sociedade realmente igualitaria, as diferengas
entre as pessoas devem ser consideradas pelo Estado no exercicio das suas fungdes, provendo
meios através de leis, de politicas publicas e do adequado exercicio da jurisdi¢do, para a
reducdo dessas desigualdades, principalmente no plano substancial e ndo somente formal.

Segundo José Afonso da Silva (1997 : 116), “o individualismo e o abstencionismo ou
neutralismo do Estado liberal provocaram imensas injusticas, e os movimentos sociais do
século passado e deste especialmente, desvelando a insuficiéncia das liberdades burguesas,
permitiram que se tivesse consciéncia da necessidade da justiga social”.

Para corrigir suas deficiéncias originais o Estado de Direito evoluiu para Estado
Democritico de Direito, gravado com a missdo de realizar a justi¢a social, a partir de “uma
sociedade democratica, qual seja a que instaure um processo de efetiva incorporagdo de todo
o povo nos mecanismos do controle das decisdes, e de sua real participagdo nos rendimentos
da produgdo.” (SILVA, 1997 : 119).

Esses principios foram consagrados na Constitui¢do Federal de 1988, que logo no
artigo 1° constituiu a Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico de
Direito, que tem por objetivo maior promover o bem de todos numa sociedade livre justa e
solidéria, em que o poder emana do povo ¢ em seu proveito deve ser exercido, garantida a
participacio de todos no processo decisorio e de escolha das vontades publicas.

Como resultado dessa evolugdo, chega-se aos trés principios basicos do Estado
contemporéneo, segundo Horéacio Wanderlei Rodrigues (1994 : 21):

(a) o compromisso concreto com sua fungdo social, representada na
justica social, pardmetro hodierno da expressao bem comum. Inclui
essa O acesso aos bens materiais e imateriais necessarios a plena
realizacdio da pessoa humana, (b) o carater intervencionista, necessario
a consecucdo desse seu objetivo maior; e (c) a estruturacdo através de
uma ordem juridica legitima, que respeite a liberdade (pluralismo) e
garanta efetivamente a participagao.

1.1.3. A separagiio de poderes

Todo grupo social € dotado de poder, portanto o Estado, o grupo social maximo,
também tem o seu poder, o poder politico ou estatal, que € uno, indivisivel e indelegavel.
Segundo Dallari (1995 : 182), as primeiras linhas da teoria da separagdo de poderes

foram escritas por Aristoteles, entretanto, ndo se buscou na sua obra a inspiragdo para a



moderna concepgdo da separagdo de poderes, que foi construida acompanhando o
desenvolvimento do Estado e os grandes movimentos politico-sociais.

Apesar dos estudos preliminares de Magquiavel e Locke, foi Montesquieu quem
sistematizou a teoria da separagdo de poderes, a qual passou a ser concebida como um sistema
em que se ordenam o legislativo, o executivo e o judiciario, harmdnicos e independentes entre
si, que viria a ser adotado na maioria das constituicdes modernas, inclusive na Constituig@o
Federal de 1988.

A separacdo de poderes tem por objetivo principal assegurar a liberdade individual,
na medida em que distribui as fungdes publicas entre trés poderes a serem exercidos por
6rgdos distintos, impedindo a concentragdo € 0 exercicio arbitrario do poder estatal por um
unico governante. Enquanto o objetivo secundario, que ganhou corpo somente no final do
século XIX, consiste em aumentar a eficiéncia do Estado pela distribuigdo de suas fungdes a

érgdos especializados.

1.2. Jurisdicéio

1.2.1. Origem, conceito e caracteristicas

A atividade jurisdicional surge no momento histérico em que o Estado ganha foros
de 6rgio maximo de diregdo e controle social, sobrepujando os canones religiosos, regras
gerais e especiais, que até entao determinavam o comportamento dos homens em sociedade.

Nos primérdios, “o direito, antes de ser monopdlio do Estado, era uma manifestagdo
das leis de Deus, apenas conhecidas e reveladas pelos sacerdotes. O Estado ndo o produzia
sob a forma de normas abstratas reguladoras da conduta humana.” (BAPTISTA DA SILVA,
1991 : 17). Por isso a aplicagdo dessas leis pelos sacerdotes ndo era considerada verdadeira
jurisdigdo.

«“Q fato inegavel é que o direito da autoridade politica de julgar em ultima insténcia
as disputas e conflitos entre 0s cidadios consolida-se com o desenvolvimento da forma
moderna de Estado, a comecar lentamente na Baixa Idade Média, com a progressiva
centralizagio monarquica e nacional da Europa Ocidental” (LOPES, 1996 : 247).

Nos Estados Nacionais, dos séculos XVI a XVIIL, a sociedade era rigidamente
estratificada em classes e corporagdes, 0 que impedia a universaliza¢do do direito de julgar

uniformemente, resultando num complexo conjunto de 6rgdos decisorios e regras tipicas para



cada categoria, assim o rei ndo podia julgar a todos igualmente, pois cada classe possuia um
direito préprio (LOPES, 1996 : 256).

O triunfo do Estado liberal trouxe consigo a perspectiva de
universalizagdo da cidadania: todos sdo iguais perante a lei, e a lei sera
uma sO para todos. A partir dai todos os conflitos podiam ser
universalmente submetidos a um unico sistema de tribunais, com um
nico sistema de regras procedimentais desenvolvidas pouco a pouco.
A legitimidade para julgar universalizou-se no Estado. Do ponto de
vista da justificativa filosofica das luzes, da racionalidade universal,
da igualdade de todos, da forma republicana, ou liberal ou
democratica do Estado (LOPES, 1996 : 256).

A jurisdigdo estd indissociavelmente ligada & nocdo de Estado Democratico de
Direito’ e o principio da separagdo de poderes induz a necessidade de se conceituar a
jurisdigdo, pois somente estabelecendo claramente os limites da fungdo jurisdicional pode-se
impedir a absor¢@o de suas competéncias pelos demais poderes, dando-se, assim, efetivo
cumprimento a regra esculpida no artigo 2° da Constituicdo Federal, preservando a
independéncia e a convivéncia harmdnica entre os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario.

A doutrina de maior aceitagdo sobre a jurisdigdo foi enunciada pelo processualista
italiano Giuseppe Chiovenda, para quem a fungdo jurisdicional surgiu, ndo em virtude do
contrato social, mas pela natural expansdo da organizagdo politica e das finalidades do Estado,
restringindo cada vez mais o campo da autotutela, fendmeno freqilente nas sociedades
primitivas nas quais os individuos impunham a observancia e o respeito aos seus direitos
independentemente do auxilio de um poder publico - ndo como o entendemos atualmente,
mas personificado nos lideres das tribos, sacerdotes e imperadores.

A evolugdo do Estado, simultdnea a evolug@o cultural do homem, representada
principalmente pela popularizagdo da escrita, provocou a edicdo de normas sempre mais
numerosas € precisas, a regularem as relagcdes entre os individuos e entre estes e o Estado
(CHIOVENDA, 1998a : 57).

Com base nessa profusdo legislativa Chiovenda conceitua a jurisdicio como o

poder de atuar a vontade da lei no caso concreto. O Estado moderno “considera como

3 Adotada expressamente pelo Estado brasileiro na Constituigio Federal de 1988, como ressaltou o constituinte
logo no predmbulo da Carta Magna: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista € sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucgdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.



funcgo essencial propria a administragdo da justica; é exclusivamente seu o poder de atuar a
vontade da lei no caso concreto” (1998a : 57).

A principal caracteristica da jurisdi¢do, segundo Chiovenda, é a substitui¢io da
atividade das partes da relacdo juridica material pela atividade estatal, seja no afirmar ou
negar a vontade concreta da lei ou em exigir, através de atos executivos, o cumprimento da

ordem emanada na sentenga:

Pode definir-se a jurisdigdo como a fungdio do Estado que tem por
escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio da substitui¢do,
pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de
outros 6rgdos publicos, j& no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja
no torné-la, praticamente efetiva. (CHIOVENDA, 1998b : 8)

A jurisdi¢@o, portanto, ndo se limita a fun¢dio de dizer o direito. No processo de
execucdo também ha jurisdigdo, porque o escopo de atuar a vontade concreta da lei nas
pretensdes condenatérias julgadas procedentes em que o réu ndo realiza voluntariamente a
prestagdo a que foi condenado, somente € atingido se o Estado se interpuser entre as partes e
realizar as operagdes praticas necessarias para efetivar o conteudo da sentenca.

O objetivo dos 6rgdos jurisdicionais é afirmar e atuar aquela vontade
de lei que eles estimam existente como vontade concreta, a vista dos
fatos que consideram como existentes. A atividade dos juizes dirige-
se, pois, necessariamente a dois distintos objetos: exame da norma
como vontade abstrata de lei (questdo de direito), exame dos fatos
que transformam em concreta a vontade da lei (questdo de fato). Para
chegarem a esse resultado, os Orgdos jurisdicionais procedem
mediante a substituicdo da atividade alheia pela propria: seja da
atividade intelectiva (que, na sentenga, se substitui a atividade das
partes e de todos no afirmar ou negar a existéncia de uma vontade
concreta de lei), seja da atividade material, que na execugio tende, em
lugar do devedor, a procurar de fato para o titular do direito o bem que
a lei lhe garante.

Também a verificagdo da vontade da lei faz parte da atuacdo dessa
vontade; porque toda vontade que tende a atuagdo, comega pela
manifestacdo exterior e formal de si propria. De outra parte, também a
execugdo se inclui na jurisdi¢do, constituindo o complemento
necessario da atuagio da vontade da lei, que € o escopo da jurisdi¢do e
do processo civil (CHIOVENDA, 1998a : 59/60).

Para demonstrar a adesdo dos processualistas brasileiros a doutrina de Chiovenda,
defendendo que a atividade judicial tem por objetivo a formulagiio e atuag@io do direito
objetivo, apresenta-se, por todos, a licdo de José Carlos Barbosa Moreira (1997 : 3):

O exercicio da funcgdo jurisdicional visa a formulagdo e a atuagdo
prdtica da norma juridica concreta que deve disciplinar determinada
situacdo. Ao primeiro aspecto dessa atividade (formulacdo da norma
juridica concreta) corresponde o processo de conhecimento ou de
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cognigdo, ao segundo aspecto (afuacdo prdtica da norma juridica
concreta), o processo de execugdo.

1.2.2. Os escopos da jurisdi¢cdo

Céndido Rangel Dinamarco dedicou a segunda parte do seu “A instrumentalidade do
processo” ao trato dos escopos da jurisdigdo, dividindo-os em escopos sociais, politicos e
juridico.

Para Dinamarco a jurisdi¢do € o principal instituto do direito processual, a frente do
processo e da agdio®, e é exercida principalmente para dirimir os conflitos sociais, ndo
entendidos esses como o “conflito de interesses”, ponto central da teoria da lide exposta por
Carnelutti, mas como “a situag@o objetiva caracterizada por uma aspiracido e seu estado de
ndo-satisfacdo, independentemente de haver ou ndo interesses contrapostos. De tdo amplo,
esse conceito abrange os casos em que inexiste lide (no puro sentido carneluttiano) e nédo se
expde as criticas dirigidas ao sistema centrado nesta” (DINAMARCO, 1993 : 116).

Hé uma forte tendéncia em superar a doutrina de Carnelutti que elegeu o conflito de
interesses como a base do ordenamento juridico. Esse movimento iniciou com a
conscientizagdo de que o direito ndo existe somente para dirimir os conflitos entre as pessoas
mas, principalmente, para evita-los. E o predominio da fungio preventiva sobre a reparadora.
Como aponta Vicente Greco Filho (1996 : 12): “imaginar ou definir conflito de interesses,
como divergéncia concreta, luta, debate em ato, € restringir demais a atuagdo do direito e,
como veremos adiante, do processo, tornando inexplicaveis fendmenos como, por exemplo, o
da jurisdig@o voluntéaria e o proprio processo penal”.

Em substitui¢do ao conflito de interesses ¢ mais adequado “falar em ‘convergéncia
de interesses’ sobre os bens, sendo o direito o instrumento de regulacdo dessas convergéncias,
consideradas pelas normas juridicas como necessariamente existentes, gerando conflitos, reais
ou hipotéticos, virtuais” (GRECO FILHO, 1996 : 13).

Dinamarco defende que a jurisdi¢do € indispensavel a propria subsisténcia do Estado
e a sua forga imperativa sobre as pessoas, porque através da jurisdi¢gdo o Estado impde o seu
direito objetivo. “N&o fosse a jurisdi¢do institucionalizada, perderia sentido o ordenamento
juridico estatal como fonte autoritativa de regras de convivéncia e perderia sentido o proprio
Estado que o instituiu e que, para coesdo do grupo, tem a estrita necessidade da preservagdo

do ordenamento” (1993 : 153).

* Vide conclusdo n° 24, em A4 instrumentalidade do processo, 1993, p. 314.
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Os conflitos sociais sdo inevitaveis, “constituindo fatores de desagregacdo e,
portanto, obstaculos & consecugdo do fim ultimo do Estado. Remové-los, remedia-los,
sanciona-los, é pois um servico, ou seja, uma fungdo de extrema relevancia social”

(DINAMARCO, 1993 : 116-7).

1.2.2.1 Escopos sociais

O principal escopo social € a pacificacio com justica. Tanto o direito objetivo
quanto o processo esto voltados a pacificaggo de conflitos.

A vida em sociedade gera inimeras insatisfagdes (sentimento de caréncia), uma vez
que os interesses das pessoas sao literalmente infinitos, enquanto finitos sdo os bens da vida
sobre os quais incidem. “S&o as insatisfagdes que justificam toda a atividade juridica do
Estado e é a eliminagdo delas que lhe confere legitimidade.” (DINAMARCO, 1993 : 160).

Entretanto, nio é qualquer decisdo que d4 cumprimento a funcgdo pacificadora, mas
as decisdes fundadas na justica. “Eliminar conflitos mediante critérios justos — eis O mais
elevado escopo social das atividades juridicas do Estado.” (DINAMARCO, 1993 : 161).

O outro escopo social da jurisdi¢io ¢ a educacio. Um escopo instrumental do
processo, com a finalidade de incentivar as pessoas a levarem suas insatisfagdes a solugdo
pelo Poder Judiciéario.

Outra missdo que o exercicio continuado e eficiente da jurisdigdo deve
levar o Estado a cumprir perante a sociedade € a de conscientizar 08
membros desta para direitos e obrigagSes. Na medida em que a
populago confie em seu Poder Judiciério, cada um dos seus membros
tende a ser sempre mais zeloso dos proprios direitos e se sente mais
responsavel pela observancia dos alheios (DINAMARCO, 1993
162).

1.2.2.2. Escopos politicos

Para Dinamarco a expressdo “atuar a vontade concreta da lei”, nfo é suficiente, pela
sua imprecisio, para indicar a fungdo politica que o Estado confia aos juizes. Postular a
aplicagio do direito aos casos concretos revela o comprometimento com a tradicional heranga
roméanica de conferir todos os direitos ao sujeito, desconsiderando seu papel e
responsabilidade como membro de uma coletividade. Com base nessa inspiragdo social,
sintetiza os escopos politicos da jurisdi¢do na afirmacdo do poder estatal, na garantia da
liberdade e no estimulo & participagdo dos individuos nos rumos do Estado.

Sdo, fundamentalmente, trés aspectos a considerar:
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Primeiro, afirmar a capacidade estatal de decidir imperativamente
(poder), sem a qual nem ele mesmo se sustentaria, nem teria como
cumprir os fins que o legitimam, nem haveria razéo de ser para o seu
ordenamento juridico, projegdo positivada do seu poder e dele proprio;
segundo, concretizar o culto ao valor /iberdade, com isso limitado e
fazendo observar os contornos do poder e do seu exercicio, para a
dignidade dos individuos sobre as quais ele se exerce; finalmente
assegurar a participagdo dos cidaddos, por si mesmos ou através de
suas associagdes, nos destinos da sociedade politica. Poder
(autoridade) e liberdade sdo dois polos de um equilibrio que mediante
o exercicio da jurisdigio o Estado procura manter, participagdo € um
valor democratico inalienavel, para a legitimidade do processo
politico. Pois, a fungdo jurisdicional tem a missdo institucionalizada
de promover a efetividade desses trés valores fundamentais no Estado
e na democracia, para a estabilidade das instituicoes (DINAMARCO,
1993 : 168).

A jurisdigdo constitucional das liberdades, um conjunto de meios postos & disposi¢do
dos cidaddos para a tutela dos direitos e garantias fundamentais, ocupa uma posi¢éo de
destaque na efetiva obseryéncia dos escopos politicos da jurisdigdo, pois, 0 mandado de
seguranga, o habeas corpus, o habeas data, o mandado de injungdo, a agdo popular e a agdo
civil pblica, sio os melhores instrumentos & méo dos jurisdicionados para se oporem

judicialmente ao exercicio arbitrario da autoridade estatal.

1.2.2.3. Escopo juridico

Dinamarco ¢ adepto da teoria dualista do ordenamento juridico, representada pela
formula “atuacdo da vontade concreta da lei”, em oposigdo a teoria unitaria sintetizada na
expressdo “justa composi¢do da lide”.

Para a teoria dualista o direito material ¢ um sistema suficiente em si mesmo para a
criacio de direitos e obrigagdes, desde a ocorréncia dos fatos previstos na norma,
independentemente da atuagdo do direito processual, enquanto a teoria unitaria postula a
indeclinavel participagdo do processo no estabelecimento das relagdes juridicas. O autor

manifesta seu pensamento nos seguintes termos:

Excluida a integragio do sistema processual no lavor da criagdo das
situagdes juridicas de direito material e tendo-se por demonstrada a
tese dualista do ordenamento juridico, chega-se com naturalidade a0
reconhecimento de que o escopo juridico da jurisdi¢do ndo € a
‘composi¢do’ das lides, ou seja, o estabelecimento da regra que
disciplina e d4 solugo a cada uma delas em concreto; a regra do caso
concreto ja existia antes, perfeita e acabada, interessando agora dar-lhe
efetividade, ou seja, promover a sua atuagdo. O escopo de ‘atuacao da
vontade concreta da lei’ é tdo intimamente ligado a tese dualista, que
por expressivos defensores desta formula assim construida tem sido

13



apontada também como uma das caracteristicas fundamentais da
propria jurisdigdo (ao lado do caréter substitutivo) (DINAMARCO,
1993 : 209).

Portanto, o escopo juridico da jurisdi¢do consiste na atuagdo pratica da vontade do
direito preexistente. Nos casos em que uma determinada utilidade ndo é obtida através da
espontinea atividade dos interessados, surge um estado de insatisfagdo que, via de regra,
somente sera debelado pela atuagdo do Poder Judiciario’, agregando seguranga juridica a
relagdo juridica-material conflituosa.

Inobstante sua adesdo a teoria dualista, Dinamarco (1993 : 213-18) esclarece que a
atuacdo da vontade concreta da lei estd marcada por uma profunda indiferenca politico-social,
que somente ¢ reduzida acrescendo-lhe os escopos sociais e politicos da jurisdigdo. Ademais,
por “concreto”, ndo se pode entender somente Os conflitos individuais. O Estado social,
inspirado na solidariedade (em contraposi¢do ao individualismo liberal), e a sociedade de
massa contemporanea exigem a universaliza¢o e a agilidade da justiga, resolvendo de modo
rapido e eficaz os conflitos em torno de direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.
Por fim, adverte que o juiz nfo deve se limitar a aplicar o texto frio da lei (1993 : 195-201);
sua imparcialidade resume-se a oferecer iguais oportunidades as partes e impedir que 0s seus
valores e crencas pessoais influam na diregdo e decis@o do processo, 0 que ndo se confunde
com indiferenca, intoleravel nos dias atuais. Igualmente, ndo pode agir como se fosse
legislador, buscando em seu intimo a regra a aplicar no caso concreto, pois, assim agindo
estaria ofendendo uma das bases do Estado Democratico: ao legislador cabe a expressdo das
escolhas da sociedade. Entretanto, quando o direito positivado apresentar duas solugdes
possiveis para um caso concreto € inevitavel que a escolha de uma delas exclua a outra, nesse

caso, o juiz deve optar por aquela que melhor satisfaga seu sentimento de justica.

5 Os conflitos podem ser resolvidos também por intermédio da mediacdo e arbilragem, esses equivalentes
jurisdicionais tém sido estimulados atualmente para reduzir o nimero de demandas levadas & apreciagdo do
Poder Judicidrio. A mediacdo consiste num “ponto intermedidrio entre a autocomposigdo ¢ a arbitragem. Nela ha
a presenca de um terceiro, 0 mediador, mas ndo compete a ele decidir o conflito, mas sim intermediar a
conciliagdo entre as partes envolvidas (RODRIGUES, 1996 : 5). Na arbitragem, porém, “a solugdo dos conflitos
¢ entregue a uma terceira pessoa, desinteressada do bem em disputa” (RODRIGUES, 1996 : 5). Com a Lei n°
9.307, de 23.12.96, tentou-se revitalizar a arbitragem no Brasil, entretanto, até o momento, a lei ndo atingiu esse

objetivo.
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2. ACAO

2.1. Origem, teorias e conceitos

O Estado ndo exerce espontaneamente a jurisdigdo, apenas mediante a provocaggo do
interessado prestara a tutela jurisdicional a qual se obrigou quando impediu a autotutela
privada. E o chamado principio da inércia ou de demanda, positivado no artigo 2°, do Cédigo
de Processo Civil. Esse principio funda-se nas seguintes razdes: a) os direitos subjetivos, em
regra, sdo disponiveis, assim néo se pode compelir o seu titular a exigir-lhe a satisfagdo, seja
diretamente ao obrigado ou através da atuagdo substitutiva do Estado; b) com a iniciativa
oficial do processo o juiz ficaria a tal ponto comprometido psicologicamente com “a idéia
contida no ato de iniciativa, que dificilmente teria condigdes para julgar imparcialmente”
(CINTRA et al, 1995 : 129).

Para o jurisdicionado vencer esse principio, demonstrando o desejo em obter aquilo
que lhe ¢ devido segundo as normas de direito material, criou-se um novo direito, o direito de
acdio, que, sob esse prisma, pode ser conceituada como o meio posto a disposi¢cdo dos
cidaddos para exigirem do Estado o exercicio da jurisdigdo, ou, como prefere Candido Rangel
Dinamarco (1997 : 346), o “poder de estimular o Estado ao exercicio consumado da
funcio jurisdicional”.

O conceito de agdo variou ao longo da histéria do direito processual conforme se
sucediam as teorias da ag¢o, que, podem ser divididas, basicamente, em quatro classes.
Apesar dos estudos sobre a agdo contarem com mais de 150 anos, ainda hoje, nio ha consenso
na doutrina brasileira quanto ao melhor conceito para esse instituto, como adiante serd

demonstrado.

2.1.1. Teoria civilista, cldssica ou imanentista da a¢do

E a mais antiga das teorias, tem em Savigny seu principal expoente e contou, no
inicio do século, com a adesdo de renomados juristas entre os quais Clovis Bevilacqua.
Sustentava, seguindo a ligdo do jurisconsulto romano Celso, que “a agdo nada mais é do que o
direito de perseguir em juizo o que nos ¢ devido™, dai a classica proposigdo: “ndo ha a¢do sem
direito, ndo ha direito sem agdo, a agdo segue a natureza do direito” (CARREIRA ALVIM,
1998 : 103). Assim, consideravam a agdo uma mera qualidade do direito subjetivo, ou o

proprio direito reagindo a uma violagdo (CINTRA et al, 1995 : 248). Entretanto, como
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esclarece Ovidio Baptista da Silva, essa teoria pecou ao confundir “o exercicio da pretensao
de tutela juridica estatal e a a¢dio de direito material, que ¢ o agir do titular do direito para
obtengio ‘do que lhe é devido’, e, ao assim proceder, ndo teve como explicar os casos em
que o agente houvesse promovido um processo, sem ter direito, ou seja, ficou impossibilitada
de explicar o fendmeno da agdo improcedente” (1991 : 77).

A teoria imanentista passou a ser duramente criticada com a polémica travada na
Alemanha, na segunda metade do século XIX, entre os romanistas Windscheid e Muther, a
partir da qual reconheceu-se a autonomia do direito de acgdio frente ao direito subjetivo
material, conclusdo que se fez presente nas principais teorias posteriores, as quais consideram

a a¢do um direito autdnomo, divergindo, porém, se seria um direito concreto ou abstrato.

2.1.2. Teoria do direito concreto de agdo

Adolfo Wach idealizou a segunda teoria, conhecida por “teoria do direito concreto
de acfio”, a partir da regra exposta no § 231, do Codigo de Processo Civil Alemdo (Z.P.O.),
que previa a hipotese de ajuizamento de agdo meramente declaratoria para afirmar-se a
existéncia ou inexisténcia de uma determinada relagdo juridica. Nessa hipotese, a acdo
processual prescindia da existéncia de uma relagéo de direito material que lhe desse origem e
sustentaggo, pois, ndo se pretendia obter através do processo um dado bem da vida que nos
era devido, mas, ao contrério, “simplesmente pedia-se que o juiz declarasse por sentenga que
nada era devido por ninguém” (BAPTISTA DA SILVA, 1991 : 77).

Sustentava que a agio seria exercida contra o Estado (devedor da tutela juridica) e
contra o adversario (aquele que deveria se sujeitar ao comando da sentenga), e somente
reconhecia a existéncia do direito de agdo nos casos de sentenga procedente.
“Conseqiientemente, a agdo seria um direito publico e concreto (ou seja, um direito existente
nos casos concretos em que existisse direito subjetivo)” (CINTRA et al, 1995 : 248). Dai o
nome “direito concreto de a¢do”.

A essa teoria filiou-se Giuseppe Chiovenda, mas, ao contrario da doutrina alema,

considerava a agdo um direito po’testativo6 dirigido preponderantemente contra o adversario,

¢ Adiante, Chiovenda acrescenta: “A agdo € um poder que nos assiste em face do adversario em relagdo a quem
se produz um efeito juridico de atuagdo da lei. O adversario ndo ¢é obrigado a coisa nenhuma diante desse poder:
simplesmente Ihe esta sujeito. Com seu proprio exercicio exaure-se a agdo, sem que o adversario nada possa
fazer, quer para impedi-la, quer para satisfazé-la. Sua natureza é privada ou piblica consoante a vontade de lei,
cuja atuagdo determina, seja de natureza privada ou publica” (1998a : 42). E justamente por essa sujeicdo
incondicionada do demandado & acdo exercida pelo titular do direito subjetivo que o autor define a acdo como
um direito potestativo.

16



com isso definiu a a¢do como “o poder juridico de dar vida a condi¢do para a atuacdo da
vontade da lei” (CHIOVENDA, 1998a : 42).

Em sintese, tanto Adolfo Wach quanto Chiovenda viam na agdo processual o poder
atribuido ao titular do direito subjetivo material de invocar a tutela juridica estatal para tornar
efetivo o seu direito contra o devedor, dessa forma, apesar de defenderem a autonomia da
acdo, incorreram no mesmo equivoco da teoria classica, ou civilista, deixando sem explicagdo

as hipoteses de sentenga de improcedéncia (BAPTISTA DA SILVA,1991 : 80).

2.1.3. Teoria do direito abstrato de a¢do

A terceira teoria, exposta por Degenkolb (e, quase ao mesmo tempo, por Plész na
Hungria), ficou conhecida como a “teoria do direito abstrato de acio” e teve o mérito de
extirpar definitivamente o vinculo do direito subjetivo material com o direito de a¢do. Essa
teoria defendeu que a agdo é “um direito publico subjetivo conferido a todos indistintamente,
sendo irrelevante para sua existéncia que o autor tenha ou ndo razio, seja ou ndo titular do
direito posto em causa perante o magistrado” (BAPTISTA DA SILVA, 1991 : 80).

A ago existe mesmo quando a sentenga declara improcedente o pedido do autor, ndo
importando se o julgador errou ao decidir a causa. A correspondéncia entre as conclusdes

manifestas na sentenca e a verdade dos fatos ndo tem influéncia sobre a natureza da agéo.

2.1.4. Teoria eclética da acdo

Mantendo o carater abstrato, a “teoria eclética da a¢fio”, criada por Enrico Tullio
Liebman, identificava o direito de agdo com o direito a jurisdigdo, definindo aquela como o
direito publico subjetivo, “dirigido contra o Estado, correspondente ao direito reconhecido
de todo o cidadio de obter uma sentenca de mérito capaz de compor o conflito de
interesses representado pela lide.” (BAPTISTA DA SILVA, 1991 : 82). Portanto, segundo
Liebman, somente haveria atividade jurisdicional quando fosse possivel uma deciséo de
mérito, 0 que implicava na prévia avaliagdo da regularidade da relagdo processual e da
presenga das condi¢des da ag@o.

Os defensores da teoria eclética distinguem o direito constitucional de agdo, também
chamado direito de peti¢io (consagrado constitucionalmente no artigo 5°, inciso XXXV),
garantido a todos e de carater extremamente genérico e abstrato, do “direito processual de
acd0”, que estaria condicionado & existéncia dos pressupostos processuais (a capacidade das

partes, sua representacdo por advogado, entre outros), e das condi¢des da acdo: possibilidade
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juridica do pedido, legitimo interesse e legitima¢io para agir. Somente na presenga desses
requisitos tem lugar o julgamento da pretensio contida na demanda, havendo, assim,
verdadeiro exercicio da jurisdi¢do.

O direito de petigdo “assegura a formacg&io de um processo até mesmo fadado a um
término infrutifero”. O direito de agdo “garante, uma vez regularmente exercitado, um
processo que atinge a sua verdadeira e precipua finalidade, justificando a atuagdo da
jurisdi¢@o na sua faina de impor o direito objetivo aos casos concretos, de forma definitiva e
imutavel” (DONALDO ARMELIN, Legitimidade para agir no direito processual civil
brasileiro, SP : RT, 1979, p. 35, apud MARINONI, 1993 : 137).

A teoria eclética da a¢@o goza de grande prestigio na doutrina brasileira, tanto que foi
adotada no atual Cédigo de Processo Civil — CPC, pela mdo de seu autor, Alfredo Buzaid, um
dos maiores discipulos de Liebman no Brasil. Nesse sentido, as normas dos artigos 3°; 267,
inciso VI; 268 e 468 do CPC’.

Cintra, Grinover e Dinamarco (1995 : 253) reforcam o argumento de que a teoria
eclética da agdo predomina na doutrina nacional, mas a ela se opdem aduzindo que “nfo tem
procedéncia a doutrina da ag8o como manifestagdo do direito de petigdo, porque tal remédio
constitucional visa a levar aos 6rgdos publicos representages contra abusos do poder e
porque ndo configura, com a mesma clareza do direito de ag3o, o dever de resposta do
Estado”.

Ovidio Baptista da Silva também critica a teoria eclética por ela considerar que a
sentenca de extingdo do processo fundada na auséncia dos pressupostos processuais ou das
condig¢des da a¢do ndo decide o mérito da causa, ndo fazendo coisa julgada e ndo impedindo a
proposi¢do de uma nova a¢do. Esclarece que essa conclusio parte do falso pressuposto de que
a nova acio seria a mesma acfio anteriormente rejeitada, pois a lide — o conflito de interesses
preexistente ao processo — ndo teria sido resolvida, o que na verdade n3o se verifica, afinal:

... mudando-se as partes, transforma-se a demanda. Afirmando o juiz
que o autor ndo tem legitimo interesse para a causa, sem duvida estara
afirmando que o conflito de interesses por ele descrito na peti¢éo
inicial ndo merece que o Estado lhe outorgue protecéo, o que significa
declarar que tal conflito é irrelevante para o direito. E, neste caso,
igualmente lhe falta a a¢éio de direito material, ou esta seria ilegitima

7 Art. 3° Para propor ou contestar agdo & necessario ter interesse € legitimidade.

Art. 267 Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: (...) VI — quando ndo concorrer qualquer das
condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual,

Art. 268 Salvo o disposto no art. 267, n. V, a extingdo do processo ndo obsta que o autor intente de novo a agfo.
(..).

Art. 468 A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes
decididas.
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por falta de interesse. N&o a a¢do de direito processual que jamais serd
ilegitima por falta de interesse (BAPTISTA DA SILVA, 1991 : 90-1).

Por sua vez, Candido Rangel Dinamarco, apesar de adotar em parte a teoria eclética
da ago, assevera que ha verdadeiro exercicio da jurisdigdo desde o ajuizamento da peticdo
inicial.

O Estado, quando provocado, da inicio a uma série de atividades
apontadas aos escopos de pacificagdo e atuagdo da vontade da lei,
substituindo-se as partes em conflito; e, ainda que depois verifique
que o demandante ndo tinha o poder de exigir um provimento
definitivo sobre o objeto da sua demanda, mesmo assim ndo se pode
negar que ele tenha agido com aqueles escopos, nem que se haja

substituido as partes, isto é, ndo se pode negar que tenha agido
jurisdicionalmente (DINAMARCO, 1997 : 370).

2.2. A acdo como direito piblico subjetivo

Ovidio Baptista € contrario a doutrina dominante que conceitua a agdo processual
como o direito publico subjetivo de acesso aos tribunais, argumentando que esse direito
consiste no antecedente logico da agdo processual, afinal, num Estado de Direito, s6 é
possivel concebé-la como o exercicio de um direito preexistente, que lhe da legitimidade.
“Uma coisa sera o direito subjetivo processual por meio do qual a ordem juridica reconhece
a alguém o poder de tornar efetivo o direito através do exercicio da ‘a¢do’ processual. Outra
ndo o poder mas o exercicio efetivo desse direito, por meio da ‘agdo’ (BAPTISTA DA
SILVA, 1991 : 61). Em resumo, para Ovidio Baptista (1991 : 71-2) a agdo processual € o agir
para obtencio da tutela jurisdicional.

Por razdes diversas Candido Rangel Dinamarco também contesta a defini¢do da agdo
como direito publico subjetivo, pois, como mencionado supra, prefere conceitua-la como um
poder, que tem por sujeito passivo o Estado, argumentando que: entendendo-se a agdo como
direito subjetivo ficariam sem justificativa as a¢Ges nas quais o proprio Estado € o autor,
como nas agdes penais (especialmente, a publica incondicionada) e as agGes civis propostas
pelas pessoas juridicas de direito publico. Ademais, o Estado também tem interesse nas agdes
propostas pelos particulares, pois, assim, podera realizar os escopos da jurisdigdo,

principalmente o juridico, garantindo a efetividade do direito material (DINAMARCO, 1997 :
350-4).
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Apesar dessas consideragdes o fato € que os processualistas brasileiros, em grande
maioria, conceituam a agdo com um direito piblico subjetivo, entre os quais estdo Humberto

Theodoro Jr.%, Vicente Greco Filho® e Moacyr Amaral Santos'’.

2.3. Ac¢do e direito material

Estabelecido que a jurisdigdo tem por escopo juridico a atuagdo concreta do direito
objetivo quando nio for espontaneamente cumprido € que a ag&o € o meio posto a disposicdo
do interessado para requerer do Estado a tutela jurisdicional, a qual este se obrigou desde que
instituiu o monopolio estatal da justica, é necessario tecer algumas considerag3es sobre a
interdependéncia do direito material com a ag@o processual. Para isso serdo resgatados os
conceitos de pretensdo e agdo de direito material, conforme a ligdo de Pontes de Miranda,
seguida por Ovidio Baptista, Luiz Guilherme Marinoni e Joel Dias Figueira Jr., dentre outros.
Porém, ndo sem antes advertir que, atualmente, a maioria da doutrina néo reconhece a

existéncia desses institutos.

2.3.1. Pretensdo

Segundo Pontes de Miranda (1970 : 52), pretensdo “é a posicdo subjetiva de poder
exigir de outrem alguma prestagdo positiva ou negativa”. A pretensdo pode localizar-se no

ambito das relagdes juridicas de direito objetivo, caso em que é dirigida contra o sujeito

¥ “Dai porque modernamente, prevalece a conceituagdo de a¢do como um direito publico subjetivo exercitavel
pela parte para exigir do Estado a obrigagdo da tutela jurisdicional, pouco importando seja esta de amparo ou
desamparo & pretensdo de quem exerce” (THEODORO JR., 1997a : 50).

® «O direito de acdo é o direito subjetivo publico de pleitear ao Poder Judiciario uma decisdo sobre uma
Poretenséo” (GRECO FILHO, 1996 : 75).

“A acfo, em suma, é um direito subjetivo publico, distinto do direito subjetivo privado invocado, ao qual ndo
se pressupde necessariamente, €, pois, neste sentido, abstrato; genérico, porque ndo varia, ¢ sempre 0 mesmo;
tem por sujeito passivo o Estado, do qual visa a prestagdo jurisdicional num caso concreto” (SANTOS, 1997 :
159).

Apenas para ilustrar as divergéncias doutrindrias sobre o conceito de acdo, demonstrando que, apesar dessa
discussdo existir hd aproximadamente 150 anos, ainda ndo se alcangou um estagio ideal de sistematizagdo
(uniformidade), exponho o conceito de Arruda Alvim (1996 : 341); “Definimos a a¢do da seguinte forma: € o
direito constante da lei processual civil, cujo nascimento depende de manifestagdo de nossa vontade. Tem por
escopo a obtengdo da prestagdo jurisdicional do Estado, visando, diante da hiptese fatico—juridica nela
formulada, 4 aplicagfo da lei (material).”

Essa definicdo contraria tudo o que foi até aqui exposto sobre o conceito de ago, seja como direito publico
subjetivo ou como exercicio de um direito preexistente, pois defende que o nascimento do direito de acdo esta
condicionado a0 seu exercicio. Parece ter sido um descuido do autor porque contradisse o seu conceito ao tentar
explicé-lo, declarando que tanto os direito materiais, quanto 0s processuais, “para se subjetivarem, isto ¢, para
serem direitos subjetivos, necessariamente pressupdem a lei, que 0s define previamente. Assim a agdo € 0
instituto processual, constante, pois, da lei processual, devendo esta tracar 0s seus requisitos de exercicio
(=condigdes da agio) e os efeitos juridicos que, por intermédio daquela, se poderdo obter” (ALVIM, 1996 : 341).
Ora, conforme essa afirmagdo, a agdo ndo ¢ um direito que nasce com a manifestagdo da vontade do autor, mas
um direito expressamente previsto na lei processual, que lhe dé os requisitos para o exercicio e seus efeitos.
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passivo daquela relagdo, ou seja o responsavel pelo adimplemento da obrigagdo que tem por
objeto o determinado bem da vida que entendemos nos ser confiado pelo direito material,
como pode também ser exercida perante o Estado, para que outorgue a prestagdo jurisdicional,
pois, desde que a natureza do Estado obrigou, se ndo a eliminagdo, pelo menos & grande
diminuic3io da justica de mdo propria (como excegdo pode-se citar o desforgo incontinente
para recuperar a posse esbulhada, artigo 502 do Codigo Civil) e a instituigdo do monopélio da
justica (que tem por excegdo a possibilidade de escolha do juizo arbitral, tanto aquele previsto
na Lei n° 9.307, de 23.09.96, como o facultado & elei¢do das partes nos juizados especiais
civeis, artigo 24, da Lei n® 9.099/95), “tinha de prometer e assegurar a protecdo dos que
precisassem de justiga, isto €, prometer e assegurar a pretensdo a tutela juridica”
(MIRANDA, 1970 : 231). Assim, toda pretens3o tem por fim a satisfago, seja a satisfagdo do
direito subjetivo material violado, seja da pretensdo a tutela juridica. A pretensdo € somente
meio, enquanto a satisfagdo é fim (MIRANDA, 1970 : 170).

Ovidio Baptista faz coro com Pontes de Miranda conceituando a pretensdo como “a
faculdade de se poder exigir a satisfaciio do direito” (BAPTISTA DA SILVA, 1991 : 62).
Entretanto, a pretensio, assim como o direito subjetivo ao qual se refere, ¢ somente um estado
de que desfruta seu titular, diverso do verdadeiro exercicio dessa faculdade de exigir, que € a
primeira face dinimica do direito. Mas enquanto me limito a exigir o cumprimento do dever
juridico, ainda no estou agindo para sua realizagdo, ou, na conhecida formula de Pontes de
Miranda, “enquanto limito-me a exigir, ainda n3o ajo” (1970 : 86-7), porque a realizagdo do

direito subjetivo ainda depende do agir voluntario do obrigado, cumprindo sua obrigagéo.

2.3.2. Acdo de direito material

A partir do momento em que o obrigado ndo atende a exigéncia do titular do direito,
deixando de satisfazé-lo, nasce para este a a¢do de direito material que consiste, segundo a
feliz definicdo de Pontes de Miranda, no “agir — ndo mais o simples exigir — por meio do qual
o titular do direito realizd-lo-4 por seus proprios meios, ou seja, independentemente da
vontade ou de qualquer outra conduta positiva ou negativa voluntaria do obrigado” (1970 :
110). Para Ovidio Baptista (1991 : 71) a agdo de direito material corresponde aquela agdo
prevista no artigo 75 do Cédigo Civil, in verbis: “A todo o direito corresponde uma agdo que
0 assegura’.

Entretanto, a a¢io de direito material foi praticamente banida dos sistemas juridicos
modernos pela proibigio da justica de mdo propria e pelo monopolio da justica estatal.

Atualmente,
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. este agir para a realizagdo ha de ser veiculado através da ‘agdo’
processual, ou seja, ao invés de o titular do direito agir privadamente
para torna-lo efetivo ante a resisténcia do obrigado, devera invocar a
tutela juridica estatal, a fim de que o o6rgdo encarregado de prestar
jurisdi¢io, uma vez comprovada a existéncia do direito (eficacia
declarativa da sentenca), o realize no lugar de seu titular (BAPTISTA
DA SILVA, 1991 : 66).

Isso ndo significa que a agdo de direito material tenha desaparecido para dar lugar a
acdio processual, como entende a doutrina predominante.

Uma vez que a funggo jurisdicional tem por principal escopo a realizagdo efetiva do
direito material, através das mesmas atividades que proibiu ao seu titular, e ndo simplesmente
a declaragio da “vontade concreta da lei”, entendimento este comprometido com a ideologia
liberal-burguesa, conclui Ovidio Baptista (1991 : 67) que a “a¢do de direito material, longe
de desaparecer ou ser substituida pela ‘agdo’ processual, simplesmente, verificado o
monopdlio da jurisdigio, passou a ser exercida pelos orgaos estatais”. Surgiram, assim, duas
acdes, uma dirigida contra o obrigado e outra contra o Estado, para que, apos declarado o

direito, aja sobre o réu para satisfazé-lo.
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3. PROCESSO

Estabelecidos os conceitos e as caracteristicas principais da jurisdi¢do e da agdo €
chegado o momento de tratar do meio através do qual esses dois institutos se realizam,
completando a trilogia fundamental do direito processual.

A acdio é exercida através do processo e € nele que a jurisdi¢do serd atuada. O
conceito de processo foi amplamente debatido pelos doutrinadores, sendo comum a afirmagdo
de que processo é o conjunto de atos, formas € maneiras a serem seguidos pelas partes para
obtengdo de uma deciséo judicial.

Correlato ao processo esta o procedimento. Enquanto o processo € um todo orgéanico
de atos, o procedimento é mais minucioso, consistindo na sucessao encadeada, insuprimivel e
insubversivel desses atos. O procedimento ¢é a exteriorizagdo do processo, o seu modo de ser e

se desenvolver'’.

3.1. Fases de desenvolvimento do direito processual

3.1.1. O sincretismo

Historicamente, as fases do direito processual correspondem aos estagios de
evolugo das teorias da agdio. A primeira fase, era dominada pelo sincretismo, no qual
confundiam-se os planos processual e material, ndo se reconhecendo a autonomia do direito
processual, e, por conseguinte, dos seus institutos, afinal, a a¢do nada mais era do que uma
qualidade do préprio direito subjetivo material, que, uma vez violado, adquiria feigdes
dindmicas legitimando a busca judicial da reparagdo a lesdo sofrida. Nessa fase, marcada
pelos principios da teoria civilista da agdo, o direito processual sequer era reconhecido como
um ramo autdnomo da ciéncia juridica.

O processo era tido como um conjunto de atos para o exercicio da agdo, entendida

como uma mera qualidade acessoria do direito subjetivo material, produzida pela sua

11 Conforme Pontes de Miranda: “O processo ¢ a atividade para a estrutura lemporal ¢ a eficacia da relagdo
juridica processual: vai da peligdo inicial ao ultimo ato que diz respeilo 2 relagdo juridica processual. Por isso
mesmo, ha atos processuais anteriores i relagdo juridica processual e atos posteriores a ela. Com o transito em
julgado da sentenca, ainda ha atos que concernem a eficicia sentencial, a despeito de ter terminado a relagdo
juridica processual, como & o caso do oficio para que algo se registre com efeito mandamental imediato, ou
efeito constitutivo imediato ou efeito executivo imediato, ou como a assinatura de cartas de sentenga ou certiddes
de que se h4 de tirar eficicia imediata. Procedimento ¢ a forma do processo, 0 seu rito, a sua estruturacdo
exterior.” (1997 : XXIII).
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violagdo, “sob a condugdo pouco participativa do juiz. Era o campo mais aberto, como se
sabe, & prevaléncia do principio dispositivo e ao da plena disponibilidade das situacdes
juridico-processuais —, que sdo diretos descendentes juridicos do liberalismo politico entdo
vigorante (laissez faire, laissez passer et le monde va de lui méme)” (DINAMARCO, 1993 :
18).

3.1.2. Fase autonomista ou conceitual

A fase sincretista somente entrou em declinio no inicio da segunda metade do século
XIX, com a polémica entre os romanistas alemdes Windscheid e Muther, que resultou na
distingdo entre a actio romana (um instituto de direito material, dirigido contra o adversério,
que tinha por objeto o bem litigioso) e a agdo moderna, concebida como um instituto de
direito processual, enderegada ao juiz, tendo por objeto a tutela jurisdicional, bem como dos
estudos de Oskar Von Biillow, sistematizando a relagdo juridica processual como uma
realidade distinta da relacdo de direito material.

Foi o periodo das grandes pesquisas cientificas que sustentavam a autonomia da ago
e do processo e estabeleceram as bases do direito processual, que, com isso ganhou foros de
ciéncia, dotado, nessa condigio, de objeto e institutos proprios (DINAMARCO, 1993 : 18-9).

Os estudos doutrinarios eram marcados pelo tecnicismo exacerbado, conseqiiéncia da
intengdo dos processualistas de purificarem os institutos processuais das no¢des de direito
material, assentando conceitos e regimes antagOnicos aqueles da fase imanentista da agio,
com isso, a abstragdo da agdo foi elevada a maxima poténcia, desconsiderando-se qualquer
relacdo com o direito material que pretendia ver realizado.

Entretanto, como advertem Cintra, Grinover e Dinamarco (1995 : 43):

.. faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual
era estudado mediante uma visdo puramente introspectiva, no exame
de seus institutos, de suas categorias e conceitos fundamentais; e visto
O processo costumeiramente como mero instrumento lécnico
predisposto a realizagdo da ordem juridica material, sem o
reconhecimento de suas conotagdes deontolégicas € sem a andlise dos
seus resultados na vida das pessoas ou preocupagdo pela justica que
ele fosse capaz de fazer.

Essa postura cientifica voltada a premissas exclusivamente juridicas, desvinculada da
realidade fatica, afastou o processo dos seus escopos e fez surgir uma forte critica e

insatisfacdo da sociedade com o Poder Judiciario.
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3.1.3. Fase instrumentalista

Durante a fase conceitual, a ciéncia do direito processual evoluiu a tal ponto que as
discussbes em torno da natureza da agdo e do processo, bem assim, das demais categorias
processuais, ja ndo tinham mais importdncia capital, pois os seus conceitos ja estavam
satisfatoriamente estabelecidos. Do ponto de vista técnico-dogmatico a ciéncia processual
havia atingido um adiantado nivel de desenvolvimento.

Os juristas, entdo, gradativamente perceberam que envidaram esforgos durante quase
um século para criar uma ciéncia “pura” (em reag@o ao periodo de sincretismo), expurgando
as idéias e elementos inspirados em outros ramos do direito, mas aquele universo, recém
criado, estava isolado do mundo fatico, como se fora uma bolha hermeticamente fechada. As
pesquisas tinham por objetivo demonstrar a abstra¢do da acdo, e, por conseqiiéncia de todo o
sistema processual. Justamente, por essa abstragio méxima a ciéncia processual distanciou-se
da realidade.

Era o momento de equilibrar os avangos da ciéncia processual com as necessidades
das pessoas, os usudrios, ou consumidores do sistema como prefere Mauro Capelletti.

Surgiu a consciéncia de que o processo ndo € um fim em si mesmo, mas o
instrumento de que se utiliza o titular de um direito para persegui-lo judicialmente. Com isso
ndo se pretende negar a autonomia da ag@o, porque o direito de a¢do nfo estara condicionado
a existéncia do direito subjetivo, mas, tdo somente, relembrar que a sua miss3o ¢ a realizagdo
do direito subjetivo material violado nela deduzido.

Nessa tarefa de ajustar o sistema processual as necessidades dos jurisdicionados foi
necessario resgatar a ligagéo do processo com os demais ramos do direito e, também, com
outras ciéncias sociais, como a ciéncia politica, a sociologia e a filosofia. Nesse sentido a
licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco (1995 : 45):

E indispensavel a consciéncia de que o processo ndo € mero
instrumento técnico a servigo da ordem juridica, mas, acima disso, um
poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado.

O reconhecimento das conota¢des ideolégicas do processo constitui
um dos passos mais significativos da doutrina processual
contemporanea. A mudanca de mentalidade em relagéo ao processo é
uma necessidade, para que ele possa efetivamente aproximar-se dos
legitimos objetivos que justificam a sua propria existéncia.

Na doutrina brasileira a fase instrumentalista foi consagrada e sistematizada na obra

“A instrumentalidade do processo”, de Candido Rangel Dinamarco. Muito do que foi dito até
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aqui e do que sera nas linhas seguintes é inspirado nesse livro, de leitura obrigatéria para os
operadores juridicos.

Dinamarco (1993 : 265-6) adverte que a instrumentalidade de que fala nfio é do
processo, como instituto do direito processual, mas como expressdo resumida do préprio
sistema processual. Para melhor estudar a matéria subdividiu-a em duas categorias: na

primeira trata do aspecto negativo da instrumentalidade e na segunda do aspecto positivo.

3.1.3.1. O aspecto negativo da instrumentalidade

Tem por escopo reduzir os exageros tecnicistas da fase “autonomista” do direito
processual, ressaltando a prevaléncia dos fins dos institutos processuais sobre as suas formas e
a adequagdo dos rigores procedimentais as caracteristicas de cada relagdo juridica processual,
individualmente considerada. Realga a relativiza¢do do bindmio direito-processo.

O aspecto negativo da instrumentalidade “corresponde & negag¢do do processo como
valor em si mesmo e repudio aos exageros processualisticos a que o aprimoramento da técnica

pode insensivelmente conduzir” (conclusdo n° 45, DINAMARCO, 1993 : 319)'%

3.1.3.2. O aspecto positivo e a efetividade do processo

A efetividade do processo pode ser conceituada como a idéia de que o “processo
deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo sécio-politico-juridica, atingindo em
toda a plenitude todos os seus escopos institucionais” (DINAMARCO, 1993 : 270).

José Carlos Barbosa Moreira, em artigo escrito em dezembro de 1981, foi o primeiro
processualista brasileiro a sistematizar a efetividade do processo. Nesse estudo, intitulado
“Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo”, reuniu as principais caracteristicas
apontadas pela doutrina para a efetividade da prestago jurisdicional: (a) a capacidade do
processo em dispor de instrumentos adequados a todos os direitos, seja por expressa previsao
normativa ou por deducdo do sistema; (b) a possibilidade concreta de utilizagdo desses
instrumentos por todos os titulares dos direitos deduzidos em juizo, inclusive se se tratarem de
direitos coletivos ou difusos; (c) a aptiddo dos meios de provas de reconstituirem de modo

exato e completo os fatos relevantes ao julgamento da causa, a fim de que o convencimento

'2 Em Pontes de Miranda encontra-s¢ uma das primeiras referéncias ao carter negativo da instrumentalidade: “A
principal regra juridica de interpretagdo do direito processual € a que se pode formular do modo seguinte: ‘A
regra juridica processual ha de entender-se mera regra para que se realize o direito objetivo e, pois, no sentido de
ndo atingir o direito material, heterotépica, a que se deve tal derrogagdo’. Na interpretacdo mesma da regra de
direito processual ndo se deve adotar a que lhe atribua dificultar ou diminuir eficicia das regras de direito
material, como se ela criasse 6bice ou empecilho a prestagdo de direito material.” (1997 : 68-9).
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do juiz corresponda, tanto quanto puder, a realidade; (d) o resultado do processo deve
propiciar ao demandante o gozo pleno do bem da vida a que tem direito segundo o
ordenamento; e) esse resultado deve ser alcangado com o minimo dispéndio de tempo e
energia.

Esclareceu que as duas primeiras questdes referem-se aos dmbitos de atuagio do
processo - o objetivo (estabelecendo os conflitos suscetiveis de apreciagdo pelo Judiciario) e o
subjetivo (consistente na previsdo dos legitimados a ingressarem em juizo para requerer a
atuagdo daqueles direitos). Enquanto as demais dizem respeito ao modo de ser do processo.

Céndido Rangel Dinamarco (1993 : 273) preferiu dividir em quatro os pontos
fundamentais de investigagdo da efetividade: (a) a admissdo em juizo; (b) o modo de ser do
processo; (c) a justica das decisdes; e (d) a sua utilidade. No entanto, reconhece que a sua
divisdo segue em parte aquela proposta por Barbosa Moreira.

A admissdo em juizo tem por objetivo maior a universalizagio da tutela
jurisdicional, vencendo as dificuldades de acesso a via processual situadas no campo
econdmico (pobreza e alto custo do processo — custas, honorarios de advogado e despesas
com produgdo de provas), no campo psicossocial (desinformaggo e descrenga na Justiga) e no
juridico (legitimidade ativa individual).

Essa ultima classe de obstaculos tem origem na concepgao privatista e individualista
do direito e do processo, herdada do direito romano e predominante nos Estados liberais dos
séculos XVIII e XIX, contraria as tendéncias sociais do Estado de direito contemporaneo.

Na fase autonomista do processo, os procedimentos criados para solugdo dos litigios
refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. “Direito ao
acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo agravado
de propor ou contestar uma a¢do” (CAPELLETTI & GARTH, 1988 : 9).

Dinamarco (1993 : 278) ressalta que “hoje, importa menos ‘dar a cada um o que €
seu’, do que promover o bem de cada um através do bem comum da sociedade, tratando o
individuo como membro desta e procurando a integragdo de todos no contexto social”.

O interesse em torno do acesso efetivo a Justica deu origem a trés ondas
renovatorias, tendo inicio em 1965, que se sucederam em ordem mais ou menos cronologica:
a) a primeira onda ressaltou o incremento da assisténcia judiciaria aos pobres; b) a segunda
dizia respeito as reformas tendentes a propiciar a adequada protecdo aos interesses supra-
individuais (coletivos e difusos), especialmente nas areas da protecdo ambiental e do
consumidor; c) a terceira tem por fundamento as anteriores, no entanto € muito mais

abrangente. “Ela centra sua ateng¢@o no conjunto geral de instituigdes € mecanismos, pessoas €
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procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas”, pondo em relevo a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil a cada
tipo de litigio (CAPELLETTI & GARTH, 1988 : 67/73).

Sente-se, atualmente, a necessidade de distribuir justica a toda a coletividade,
principalmente aos menos favorecidos em termos econdémicos e culturais. E o reconhecimento
da hiposuﬁciéncia”, a exigir a revisitagdo dos institutos e procedimentos, no objetivo de
construir um sistema processual apto a reduzir as desigualdades substancias entre as partes.

O reconhecimento dessa necessidade urgente [centrar o foco de
atenc¢do no homem comum — poder-se-ia dizer no homem pequeno — e
criar um sistema que atenda suas necessidades...] reflete uma mudanga
fundamental no conceito de ‘justica’. No contexto de nossas cortes e
procedimentos formais, a ‘justica’ tem significado essencialmente a
aplicac@o das regras corretas de direito aos fatos verdadeiros do caso.
Essa concepgdo de justiga era o padrdo pelo qual os processos eram
avaliados. A nova atitude em relagdo a justica reflete o que o
Professor Adolf Homburger chamou de ‘uma mudanga radical na
hierarquia de valores servida pelo processo civil’ (190). A
preocupacdo fundamental é, cada vez mais, com a ‘justiga social’, isto
¢ com a busca de procedimentos que sejam conducentes & protecdo
dos direitos das pessoas comuns.

Um sistema destinado a servir as pessoas comuns, tanto como autores,
quando como réus, deve ser caracterizado pelos baixos custos,
informalidade e rapidez, por julgadores ativos e pela utilizagdo de
conhecimentos técnicos bem como juridicos (CAPELLETTI &

GARTH, 1988 : 93-4).

O modo-de-ser do processo envolve quatro temas: contraditério, inquisitividade,
prova e procedimento.

E a participagio efetiva das partes, em igualdade de condigdes, que da legitimidade
a0 processo. N#o se trata somente da participacéo de autor e réu, mas, também do juiz, que
deve dirigir os atos procedimentais com vistas a esse escopo, “respondendo adequadamente
aos pedidos e requerimentos das partes, fundamentando decisdes e evitando surpreendé-las
com decisdes de oficio inesperadas” (DINAMARCO, 1993 : 285). Néo se tolera mais dos
juizes a atitude de meros espectadores da batalha travada entre as partes. Conscientes do seu

papel de agentes estatais, nessa condigdo, comprometidos com a realizagdo dos objetivos

3 O legislador brasileiro mostrou-se sensivel a essas ondas renovatérias ao editar o Codigo Brasileiro de
Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990). Todo o Cédigo € inspirado no
ideal de favorecer a parte hiposuficiente da relagdo de consumo (0 consumidor), tanto por normas de direito
material quanto processual. Dessa ultima natureza destacam-se a inversdo do onus da prova (art. 6°) e a
legitimagfio coletiva para a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas quando se tratar de
interesses ou direitos difusos, coletivos €, aqui a maior inovagdo, individuais homogéneos (art. 81).
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eleitos pela nagdo, devem chamar a si a responsabilidade pela condugdo do processo,
determinando a produgdo das provas que entender indispensiveis ao melhor esclarecimento
dos fatos e repartindo os 6nus das provas entre as partes na medida das suas possibilidades.

O procedimento tem por missdo aproximar o juiz da causa. E através dele que ira se
desenvolver a cooperagdo entre as partes e o julgador, na tentativa de equilibrar o
contraditério e a inquisitoriedade. O procedimento deve “afeigoar-se as peculiaridades de
cada litigio, mediante a aplicag@o do principio da adaptabilidade”, sendo de vital importancia
a “interpretac@o inteligente dos principios € a sua observincia racional em cada caso”
(DINAMARCO, 1993 : 290).

O grau de participagdo dos atores processuais constitui um importante fator de
efetividade do processo, do ponto de vista juridico de atuagdo da vontade concreta do
ordenamento (DINAMARCO, 1993 : 293).

O conceito de justica € variavel no tempo e no espago, afinal, ndo é objeto das
ciéncias exatas, mas das sociais. Assim, na mesma medida em que a sociedade evolui e se
transforma, a nogdo de justica também se modifica. Por esse motivo, a justica nas decisdes
deve ser avaliada pela sua conformidade com os principios e valores eleitos pela sociedade na
qual esta inserido o conflito de interesses, valores esses que devem ser extraidos por meio de
uma interpretagdo axiologica da ordem juridica positiva (porque o legislador é o agente
legitimado a materializar os anseios da sociedade) em consondncia com os principios e
garantias constitucionais (interpretagio sistematica) (DINAMARCO, 1993 : 295).

E necessario advertir que a lei € o limite & averiguagdo do conceito de justica
corrente na sociedade. Ndo compete ao magistrado substituir as escolhas do legislador
(legitimo representante da vontade publica)'®, por seus proprios critérios de justica e
equidade, impondo-os na solugdo da lide. Porém, “esses limites tém valor relativo, a saber:
sempre que os textos comportem mais de uma interpretacéio razoéavel, é dever do juiz optar
pela que melhor satisfaga ao sentimento social de justica, do qual é portador (ainda que as
palavras da lei ou a mens legislatoris possam insinuar solugdo diferente)” (DINAMARCO,

1993 : 320).

1 Sem entrar no mérito da adequagdo das normas postas pelo legislador a vontade dos eleitores (representados).
Porém, dada a notéria insatisfagdo dos brasileiros com os Poderes do Estado, pode-se inferir que o trabalho dos
nossos representantes ndo tem correspondido aos anseios e interesses da sociedade, desvirtuando o voto de
confianga que receberam nas urnas € pondo em duvida a legitimidade dessa representacédo, ndo pela forma de sua
institui¢do (tendo em vista a democracia vigente no Brasil) mas pelos seus pifios e, porque ndo dizer, nocivos
resultados.
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Entretanto, na pratica, é muito ténue a linha diviséria entre uma decis@o contra lei e
outra fundada em interpretagdo sistémica do ordenamento. A dificil tarefa de aplicar a
prescrigdo genérica e abstrata da lei as circunsténcias e peculiaridades do caso concreto, insita
a qualquer julgamento, exige do magistrado, primeiro, o pleno conhecimento da lide
(verificada no plano fenoménico) e das normas que dispde sobre as pretensdes e argumentos
deduzidos pelas partes, e, segundo, a aptiddo para subsumir a norma adequada ao caso.

Na utilidade das decisdes, se faz mais presente o problema da efetividade do
processo, que, como ja mencionado, deve ser avaliada conforme a sua aptiddo em realizar os
escopos do processo. Nesse sentido, as decisdes de maior utilidade sdo aquelas que além de
promover a atuagdo da lei no caso concreto (escopo juridico), contribuem para a pacificagdo
social e a educagio da populagio (escopos sociais), reafirmando a autoridade do poder estatal
e a garantia da liberdade, estimulando, por conseqiiéncia, a participagdo dos individuos nos
rumos do Estado (escopos politicos).

As decisdes mais uteis, portanto, s30 as que realizam em maior grau €sses escopos,
dependendo das peculiaridades de cada acio o contendo ideal da prestagdo jurisdicional para
que atinja o nivel maximo de utilidade. Entretanto, restringindo-se o campo de analise ao
ambito da relagio processual e aos efeitos da prestagdo jurisdicional as partes do processo,
pode-se antecipar algumas qualidades universais das decisdes tendo em vista a sua utilidade
tanto ao autor quanto ao réu. Essa investigagdo mais restrita, alids, atinge o primeiro escopo
do processo que é a atuagdo do direito objetivo, e pde em relevo as expectativas dos
jurisdicionados, afinal “todos encaram o processo de seu ponto de vista individual, como meio
de conseguir bens da vida, através da atuaggio da lei que Ihos garante” (CHIOVENDA, 1998a
: 64).

Os estudos sobre a efetividade do processo, principalmente das duas ultimas
décadas, produziram a sistematizagio das idéias em torno da utilidade das decisGes. A sua
origem remota est4 na ligdo consagrada e muitas vezes repetida de Chiovenda, segundo a qual
“o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo
e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir “ (CHIOVENDA, 1998a : 67).

E interessante notar que essa frase surgiu no momento de afirmag&o da teoria da agao

como direito autdnomo e abstrato, justamente a fase hoje apontada como responsavel pelo

15 As desigualdades das partes, o seu empenho na instrugdo do processo, os meios de prova aptos ha provar suas
alegagdes, a capacidade econdmica e técnica de produzir essas provas, a natureza € a repercussdo social do

direito e da tutela jurisdicional requeridos.

30



afastamento do processo do direito material, o que acabou gerando, ao longo dos anos, o
descontentamento, cada dia maior, com o exercicio e os resultados do processo e da acdo.

Deve-se reconhecer que o processo jamais conseguird alcancar aquele objetivo
proposto por Chiovenda, pois néo se trata apenas de dar a cada um o que ¢ seu, tratando todas
as relagdes juridicas materiais como relagdes exclusivamente patrimoniais, nas quais o
demandado-devedor resiste a pretensdo do autor em ter satisfeito o seu crédito. Existem
direitos ndo-patrimoniais aos quais também é devida a protegdo jurisdicional, como os direitos
ligados ao meio ambiente e a defesa dos consumidores.

Ademais, mesmo nas causas nas quais se discutem questdes meramente patrimoniais,
ainda que o autor obtenha exatamente o bem perseguido, seja em espécie ou em pecunia, ndo
havera coincidéncia entre a realizagdo espontinea do direito e o seu sucedaneo pela atuagido
substitutiva estatal através da jurisdi¢do, pois havera transcorrido um tempo consideravel
entre aquele primeiro momento no qual o direito deveria ser cumprido pelo obrigado e a data
do ingresso do bem perseguido em juizo no patrimdnio do autor.

Essa demora para o autor obter através do processo o bem da vida que lhe €
conferido pelo direito material é apontada como o principal fator para o descontentamento
com a tutela jurisdicional. Nesse sentido, a redugdo do tempo de duragdo do processo € o
primeiro elemento a ser considerado no objetivo de elevar a satisfatividade do processo, 2o
lado de questdes como a necessidade de se privilegiar a tutela especifica da obrigagdo em
detrimento da pratica usual de substitui¢do pelo seu equivalente pecuniario, a redugdo do
custo do processo, a participagdo ativa do juiz na dire¢do do processo (principalmente na

instrugdo probatoria).
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4. COGNICAO

4.1. A cogni¢do como técnica processual

As agBes sdo classificadas nfio s6 conforme a eficicia preponderante da sentenca'®,
assim fala-se em a¢des declaratérias, condenatorias, constitutivas, mandamentais e executivas,
mas também segundo as diferentes modalidades de cognigéo tipicas em cada agio'”.

Kazuo Watanabe (1987 : 27-8) adverte que seria mais coerente uma primeira
classificagio sob o critério da cognigdo, em ag@o de cognigdo plena, agdo de cognig¢do sumaria
e a¢do de cognigdo rarefeita, pois inexiste agdo em que o juiz ndo exer¢a qualquer espécie de
cogni¢do e, mesmo nas agdes de conhecimento, o provimento jurisdicional é conseqiiéncia da
atividade cognitiva do juiz e somente apds surge a subclassificagio em ag¢des declaratorias,
constitutivas, condenatérias, mandamentais e executivas.

No confronto entre o processo de conhecimento e o processo de execugdo percebe-se
com facilidade a influéncia da técnica da cogni¢do nos processos judiciais. No processo
cautelar, porém, a diferenga ndo ¢ tdo evidente porque a tutela nele outorgada exige a prévia
inquiri¢do do conflito de interesses, ainda que em profundidade menor do que no processo de
conhecimento, como sera oportunamente demonstrado.

O processo de conhecimento e o processo de execugdo distinguem-se principalmente
pelas suas finalidades. Enquanto o primeiro tem por objetivo a composi¢do da lide mediante a
atuacio da vontade concreta da lei, o segundo visa a realizagdo pratica dessa vontade
declarada na sentenga ou no titulo executivo extrajudicial. Dai resulta o diferente grau de
cognigio em cada um. Como o processo de conhecimento € marcado pela fungdo de
acertamento do direito, o que s6 é possivel se houver o pleno conhecimento da relagdo
juridica material, as atividades de instrugdo, através das quais as partes envidam esfor¢os para
prover o julgador com os elementos aptos a comprovarem suas alegacdes, representam a fase
primordial desse processo.

E certo que se pode chegar a uma sentenga de mérito sem que o julgador disponha de
elementos suficientes para formar sua convicgdo, até porque ela € dispensavel, como nos

casos de reconhecimento da procedéncia do pedido e transag@io entre as partes (CPC, artigo

16 A melhor doutrina brasileira sobre a eficicia das sentencas foi escrita por Pontes de Miranda, ¢ pode ser
encontrada no “Tratado das Ac¢des™, vol. 1, capitulo II, entre outras obras desse autor.
17 Pode-se consultar nesse sentido: “Teoria geral do processo”, CINTRA et al, 1995, p. 264.
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269, II e III), mas isso ndo infirma a regra do pleno conhecimento das razdes dos litigantes,
que consiste num requisito indispensavel para a decisio da causa.

Nas a¢Ges de conhecimento em que o julgador néo dispor dos meios reclamados para
se pronunciar sobre o pedido, podera de oficio intimar as partes para que realizem as provas
que entende necessarias. Afinal o processo ndo pode ser encerrado com um rnon liquet.

O principio dispositivo pelo qual incumbe as partes estabelecerem os limites do
conflito e da investigagdo do juiz, tem sofrido severos temperamentos que culminaram na
adocdo pelo legislador de um sistema equilibrado entre esse principio e seu oposto, o
principio inquisitorio’®. Quanto & escolha dos fatos a serem investigados, ainda predomina a
livre disposigdo das partes. Entretanto, na escolha das provas ampliou-se muito a faculdade de
iniciativa do juiz. Trata-se da regra insculpida no artigo 130 do CPC".

As atividades de instru¢do destinam-se a preparar 0 momento seguinte e final do
processo, a fase decisoria, na qual o juiz, cotejando as afirmacdes das partes com as provas
produzidas, aplicard a lei ao caso concreto, declarando qual delas tem razéo.

Na hipétese da sentenga conter carga de eficacia condenatéria e o demandado ndo
cumprir voluntariamente a medida imposta, ao processo de conhecimento seguir-se-a o
processo de execugdo, que visa tdo somente realizar o comando expresso na sentenga.

A raz3o historica para essa distingdo, na licdo de Pontes de Miranda, repetida por
Kazuo Watanabe, esta no encontro de duas concepg¢des chamadas principio-tese e principio-

antitese:

' O Prof. Licbman em notas a edigiio brasileira do “Institui¢des de direito processual civil”, de Chiovenda
(1998b : 410/411), adaptando essa obra a doutrina nacional e as normas do Cddigo de processo civil brasileiro de
1939, j4 asseverava a relativizagdo do principio dispositivo no nosso direito. Aduziu que naquele diploma se
estabelecerd um regime de colaboragéo e corresponsabilidade entre as partes € o juiz:

"260. Uma das principais diretivas do Codigo de Processo Civil consiste no aumento dos poderes do juiz em
confronto com as atividades e as iniciativas atribuidas as partes, em conformidade, alids, com a concepgdo
publicistica do processo que presidiu & elaboragdo do Coédigo (V. Exposi¢do de Motivos do Ministro Francisco
Campos). Assim, mesmo na colheita e na formagio do material de decisdo, conferem-se ao juiz faculdades mais
amplas, ndo s6 em contraste com as que lhe reconheciam as leis anteriores, mas também com as regras que 0 A.
expde no texto como vélidas para o direito italiano. (...) Esse temperamento de principios contrarios € possivel
porque ambos sd0, na concepgdo moderna, apenas meios ¢ instrumentos diversos para a consecu¢do do mesmo
escopo, em que o Estado se sente diretamente interessado, o descobrimento da verdade. Também o principio
dispositivo (como demonstra o0 A. no texto) nfo ¢ nem um dogma, nem uma conseqii€ncia deduzida logica e
necessariamente da natureza do processo civil ou do cariter eminentemente privado dos direitos controversos,
mas apenas um critério de conveniéncia que terd de ceder toda vez que se patenteie inadequado ou insuficiente".
19 Conforme Liebman, na p. 413 da mesma obra: "261. Ainda mais que na escolha dos fatos (cf. supra a nota
260), o reforco dos poderes do juiz manifesta-se na disposi¢do das provas: na pratica a indicagdo € o
requerimento dos meios aptos a demonstrar a verdade dos fatos correspondem, antes de tudo, as partes (arts. 158,
V; 159 e 180, CPC), porque elas, melhor do que ninguém, estdo em condigdes de saber quais podem ser essas
provas e onde se podem encontrar. Mas a regra consiste em que as providéncias do juiz para a instru¢do da causa
ndo se subordinam a tal requisicdo, e ele pode mesmo de oficio ordenar as diligéncias que se lhe prefigurem
necessarias, assim como pode indeferir as intteis ou as que forem requeridas com propésito manifestamente
protelatério (arts. 117 e 225)" [atual art. 130, do CPC].
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a) Principio-tese é o que provém do direito romano, ‘segundo o qual
s6 se executa forcadamente a pretens@o depois de ter havido cognig¢do
completa e coisa julgada’. E o ‘principio da executabilidade for¢ada
dependente da cognigdio completa’ (...). b) Principio-antitese, ‘que se
acentuou, principalmente, apds o século XIII, e foi o da execugédo dos
negocios juridicos, baseada em titulos instrumentais sem a forga de
sentenca [portanto sem prévio conhecimento do Estado, tipico do
antigo direito germéanico]. E c) Sintese estaria nas ‘diferentes solugdes,
que as leis processuais adotam para a execugdo que atenda ao
principio (b)’ tentativas essas ‘reguladoras da execugdo sem completa
cogni¢io - e assentam na defini¢gdo ou na enumeragdo dos casos de
cognigdo incompleta, suficiente. (WATANABE, 1987 : 34).

A importancia da cognigdo como técnica processual é dada ndo so pela dicotomia
processo de conhecimento e execugdo. Ela resulta principalmente da propria natureza da
atividade do juiz que, como terceiro que se interpde as partes em conflito, primeiro deve ter
ciéncia das razdes para so entdo declarar a vontade concreta da lei e preparar o caminho para a
realizagdo do comando emitido na sentenga. Decorre também da utilizagdo pelo legislador de
diferentes modalidades de cognicdo para a construgdo de procedimentos adaptados as
peculiaridades das relagdes juridicas, visando a efetiva tutela dos direitos (WATANABE,

1987 : 35-6).

4.2. Origem

O termo “cogni¢io” derivou do verbo cognoscere e do substantivo correlato
cognitio, utilizados com freqiiéncia no direito romano a partir de Cicero. Apesar do vocébulo
cognitio ser de uso mais recente do que o verbo cognoscere, com 0 tempo sobrepujou seu
predecessor e passou a identificar ndo s6 a atividade cogniscitiva e valorativa do magistrado,
mas também todo o procedimento desenvolvido perante aquela autoridade. Essa duplicidade
de significados ultrapassou o direito romano e chegou até 0 nOsso processo civil, sem maiores
alteracdes, a despeito da complexidade do atual processo se comparado com as formas
conhecidas no direito romano (WATANABE, 1987 : 37/40).

Ainda sobre esses dois termos, Watanabe (1987 : 40) apresenta a critica de Pontes de
Miranda apontando o erro da sinonimia entre “cognicgo” e “conhecimento”, o que equivaleria
a ndo distinguir “descobrimento” de “descoberta”. N&o obstante a procedéncia e autoridade da
afirmagdo, neste trabalho, por ndo comprometer o seu entendimento, manter-se-4 0 uso

correntio desses termos, que serdo, portanto, empregados indistintamente.



4.3. Conceito de cogni¢io

“A cogni¢do € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegagdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de
fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento
do judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo” (WATANABE, 1987 : 41).

O conhecimento apresenta-se como a relag@o pela qual o sujeito pretende apreender
o objeto, formando uma “imagem” deste. A “imagem” ndo se confunde com o objeto, apesar
de conter os seus tracos fundamentais, situando-se, de certo modo, entre o sujeito e o objeto.
Segundo o Prof. Johannes Hessen (1980 : 28), os objetos sdo classificados em reais e ideais.
Chamam-se reais todos aqueles que s@o dados pela experiéncia externa ou interna, ou dela se
inferem. Os objetos ideais, ao contrario, apresentam-se como irreais, como meramente
pensados (ex.: os objetos da matematica, nimeros e figuras geométricas).

O conhecimento do magistrado tem por alvo tanto objetos reais quanto ideais, pois
no seu mister investigara a correspondéncia das alegagdes das partes com as provas constantes
nos autos (objetos reais), no objetivo de reconstruir intelectualmente as afirmagdes de fatos, e,
assim, escolher no universo juridico as leis (objetos ideais) pertinentes a solucio da lide.

Costuma-se reduzir a atividade judicial a um silogismo no qual a regra juridica
abstrata representa a premissa maior, os fatos a premissa menor, e o julgamento seria a
conclusdo, com a subsungdo dos fatos a norma. Mas essa simplificacdo ndo corresponde a
verdade. A operacdo logica do juiz é via de regra bem mais complexa que essa sintética
formula. Durante o curso do processo o juiz profere inimeros despachos e decisdes
interlocutérias para dar impulso ao processo e decidir a respeito das condi¢des da agdo e dos
pressupostos processuais, além de conflitos em torno da instrugdo probatéria (cabimento,
modo e oportunidade da produgdo das provas), e de outras questdes prejudiciais inerentes a

cada acdo e relagdo juridica material (WATANABE, 1987 : 42).

4.4. Objeto da cognicao

No ambito do direito processual a cognigdo tem por objeto imediato o trindmio
pressupostos processuais, condigdes da agdo e mérito da causa. Para cada um desses dados ha
sempre dois objetos mediatos de conhecimento: o direito e os fatos. Mas essa regra tem
excegdes. Em alguns processos os fatos podem néo ser objeto de conhecimento por ndo terem

atingido o status de questdes controvertidas, o que se daria por exemplo pelo seu
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reconhecimento pela parte contraria, ou pela solugéo do litigio através da manifestagcdo de
vontade das partes (transacgio, reconhecimento, desisténcia).

Isso ndo ocorre com o direito, pois a decisdo judicial, apesar de poder ser
desconforme aos fatos por estarem & livre disposi¢do das partes (exceto quanto aos fatos
relevantes, que podem ser conhecidos ainda que né@o controvertidos, segundo WATANABE,
1987 : 79), jamais podera ser contraria ao ordenamento juridico. O juiz n#o fica adstrito aos
fundamentos de direito aduzidos pelas partes, sua miss@o € aplicar o direito ao caso concreto,
independentemente das normas invocadas pelo autor ou réu. Conseqiiéncia do adagio latino
iure novit curia.

A cognigio tem inicio com o recebimento da petigdo inicial, mas no limiar do
processo, via de regra, o juiz ainda n3o dispde de elementos suficientes para avaliar as
questdes de mérito, estando, assim, limitado & verificagdo da existéncia dos pressupostos
processuais e das condi¢des da agdo, que poderdo ser investigadas em qualquer fase do
processo em confronto com as provas constantes nos autos.

“No 4mbito do mérito o juiz deve conhecer de todas as questdes suscitadas pelas
partes e também daquelas que por oficio lhe caiba conhecer, cumprindo assim, por inteiro, a

atividade cognitiva que devera servir de fundamento a decisdo” (WATANABE, 1987 : 82).

4.5. Os planos da cognicdo

A. cogni¢io pode ser estudada em dois planos distintos: horizontal (extensZo,
- amplitude) e vertical (profundidade).

No plano horizontal, a cogni¢do tem por limite os elementos objetivos do processo:
questdes processuais, condicdes da agdo e mérito. Podendo ser plena ou limitada (parcial)
segundo a extensdo permitida (WATANABE, 1987 : 83).

No plano vertical a cogni¢do ¢ classificada segundo o grau de sua profundidade em
exauriente (completa), sumdria (incompleta) e superficial, independentemente da amplitude
da investigagio sobre os elementos objetivos do processo. Ha, ainda, a cogni¢do em sua forma
mais ténue e rarefeita, sendo mesmo eventual, que é a exercida no processo de execugdo
(WATANARBE, 1987 : 83).

Assim, se ¢ permitida a cognigdo sobre todas as questdes, ela € horizontalmente
ilimitada, plena portanto, mas se a cognigdo dessas questdes ¢ limitada no plano vertical, ela ¢
sumaria quanto a profundidade. Seria a0 mesmo tempo ampla em extensio mas sumaria em
profundidade. Ao contréario, se uma ou mais questdes do conflito sdo eliminadas da cognigéo,

ela é limitada em extens3o, mas pode ser exauriente em profundidade se ndo houver restri¢do
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quanto & investigagio pelo juiz das questdes admitidas. Ter-se-ia, nesse caso, cogni¢éo
limitada em extensdio mas completa ou exauriente em profundidade (WATANABE, 1987 :
84).

4.6. Combinacio das modalidades de cogni¢io para a concep¢do de procedimentos

diferenciados

Watanabe (1987: 86/91) observa que da combinagio dessas modalidades de cognigéo

obtém-se varios outros procedimentos ou fases de procedimentos, que estdo abaixo elencados.

a) Procedimento de cognigiio plena e exauriente: no ha qualquer restri¢do quanto a
profundidade da investigagdo ou dos elementos do conflito que podem ser conhecidos. E o

procedimento comum do processo de conhecimento, seja ordinario ou sumario.

b) Procedimento de cogni¢do limitada (ou parcial) e exauriente: com limitac@o
quanto & amplitude do debate das partes e conseqiientemente da cogni¢do do juiz, mas
ilimitado no sentido vertical, da profundidade do conhecimento. Geralmente ¢ formado por
limitagBes quanto & matéria de defesa, estabelecidas em fungdo da natureza do direito ou da
pretensio material, ou por proibigdo de controvérsia sobre alguma questdo do processo, com 0
objetivo de simplifica-lo e torna-lo mais célere, ressalvado o direito de discutir em agio
autdnoma os pontos proibidos de inquirig&o.

Alguns exemplos dessa modalidade de cogni¢@o: (a) a contestacdo na conversdo da
separagdo judicial em divorcio somente pode fundar-se em: “] — falta do decurso de um ano
de 1 (um) ano da separago judicial; e IT — descumprimento das obrigagBes assumidas pelo
requerente na separagdo” (paragrafo unico, artigo 36, da Lei n° 6.515/77); (b) no processo de
embargos de terceiro, segundo o artigo 1.054 do CPC, o embargado so6 podera alegar contra
os embargos do credor com garantia real, que: “I — o devedor comum ¢ insolvente; II — o
titulo é nulo ou ndo obriga a terceiro; e Il — outra é a coisa dada em garantia”. No processo de
busca a apreensdo de bem dado em alienagdo fiduciaria também ha restricdes quanto a
matéria de defesa, pois o requerido na contestagdo s6 “podera alegar o pagamento do débito
vencido ou o cumprimento das obrigagdes contratuais” (Decreto-lei n° 911/69, artigo 3°, §
2°); (c) ja nos embargos & execugdo fundada em sentenca (artigo 741 do CPC), cujo objeto
litigioso é mais reduzido do que nos embargos & execugao por titulo extrajudicial (artigo 745,
do CPC), Watanabe (1987 : 87) adverte que, em termos estritamente processuais, ndo ha

cognigdo parcial, pois “sé se pode falar em limitagdo a cognigdo quando instituida em fung@o
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de um objeto litigioso ja estabelecido”, apesar de reconhecer que no ambito do direito
material a perquirigdo do juiz néo atinge toda a realidade fatica.

Um exemplo de limitagio & cognig@o no plano horizontal instituido em lei de direito
material é a proibigdo a oposi¢do de defesa pessoal a terceiro portador de boa-fé de titulo
cambiario emitido com abstragdo de causa (artigo 25, da Lei n® 7.357/85 - Lei do Cheque; e
artigo 51, do Decreto n°® 2.044/08 - Letra de cdmbio).

Watanabe cita como exemplo da limitagdo & cogni¢do com a reserva do direito de
discutir-se as questdes proibidas em outro processo, a vedago do juiz decidir no processo de
desapropriagio se se verificam ou ndo os casos de utilidade publica (Decreto-lei n° 3.365/41,
artigo 9°, c/c artigo 35).

Inobstante, chama a atencgdo para o fato de que essas limitagGes ao contraditorio e,
por conseqiiéncia, da cogni¢do do juiz, sejam estabelecidas em leis materiais ou processuais,
serdo inconstitucionais”® por ofensa ao principio da inafastabilidade (artigo 5°, XXXV, da
CF/88, e § 4°, do artigo 153, da CF/67) se impossibilitarem a “efetiva tutela jurisdicional do
direito contra qualquer forma de denegagio da justiga” (1987 : 88).

Cabe ressaltar que, segundo Watanabe, as sentengas prolatadas nesses processos sdo
aptas a produzirem coisa julgada material, porque a cognigdo € exauriente em relagdo aos

pontos e questdes passiveis de conhecimento pelo juiz.

¢) Procedimento, ou fase de procedimento de cogni¢do plena e exauriente
secundum eventum probationis: sem limitagdo na extensdo da matéria a ser debatida e
conhecida, mas com condicionamento da profundidade da cognigo a existéncia de elementos
probatorios suficientes. E utilizada para conceber procedimentos mais simples e céleres, por
motivo de técnica processual, impedindo o debate de questdes prejudiciais se ndo houver
elementos suficientes para criar um juizo de certeza no julgador, ou, ainda, por motivo de
politica legislativa “(evitar, quando em jogo interesse coletivo, a formagdo de coisa julgada
material a recobrir juizo de certeza fundado em prova insuficiente e formado mais & base de

regras de distribui¢do do dnus da prova)” (WATANABE, 1987 : 85-6).

% Em relagiio 4 desapropriagdo a jurisprudéncia orienta-se no sentido da mitigagdo da regra inserta no art. 9°.
“Cabe a0 Poder Judiciério decidir se a desapropriacdo corresponde a finalidade constitucionalmente prevista de
destinar-se o bem expropriado a fins de necessidade ou utilidade publica de interesse social” (RTJ 72/479 in
NEGRAO, 1998 : 864, nota 1 ao art. 9°). Na mesma linha: “Conquanto ao Judicidrio seja defesa incursionar
sobre a oportunidade e conveniéncia de desapropriagdo, pode e deve ele escandir os elementos que indicam a
legitimidade do ato, bem como a finalidade, pois ai reside o freio a discricionariedade” (RSTJ 13/272 in
NEGRAO, 1998 : 864, também na nota 1 ao art. 9°).
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No processo de inventario encontra-se um exemplo de restrigdo a cogni¢éo para se
preservar o desenvolvimento regular do processo. Se ha disputa sobre a qualidade de herdeiro
e, pelos elementos constantes nos autos, ¢ impossivel a decisio com elevado grau de
convencimento, o juiz reconhecera que se trata de “matéria de alta indaga¢do”, remetendo as
partes as vias ordinarias para a sua solugdo (CPC, artigo 1.000, inciso III, paragrafo unico).

Outro exemplo dessa modalidade de cognigdo, muitissimo freqiiente no foro, € o
mandado de seguranca. Sendo uma agio constitucionalmente dirigida a protegdo de direito
liquido e certo, conforme dispde o artigo 5°, inciso LXIX, da CF/88, a afirmacgdo da
existéncia do direito®! deve estar perfeitamente demonstrada em prova preconstituida, anexa a
peticdo inicial, ndo havendo outra oportunidade para produgdo de elementos destinados a
formacdo do convencimento do juiz. Portanto, essa prova serd sempre exclusivamente
documental, ndo se admitindo os demais meios (testemunhal, pericial, inspe¢do judicial e

depoimento pessoal das partes), ainda que tenham sido realizadas antecipadamente”.

d) Procedimento de cognigdo eventual, plena ou limitada e exauriente: a cognicao
depende da iniciativa do demandado em instaurar o contraditério, caso ndo o faca, deixando
de apresentar defesa no tempo e modo oportunos, a cognigao prevista no esquema abstrato da

lei ficar4 prejudicada. E o caso da agdo monitdria, que sera analisada no subitem 6.3.

¢) Procedimento de cogni¢do sumaria: é empregado nos casos em que a urgéncia e o
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo exigem a atuago iminente do magistrado,
concedendo a tutela jurisdicional capaz de evitar aquela lesdo, seja atraves de uma medida
acautelatoria do direito ameagado, preservando-o até a solugdo da demanda ou de um
processo principal, seja pela antecipagdo do provimento final (permitida nos artigos 273 € 461
do CPC, além das medidas liminares em geral, concedidas nos procedimentos especiais

regulados no Codigo e em leis extravagantes como no mandado de seguranga e na agdo civil

2! Marinoni destaca que no mandado de seguranca ndo se prova a veracidade dos fatos porque “o fato no pode
ser qualificado de “certo’, ‘induvidoso’ ou ‘verdadeiro’, o falo apenas existe ou ndo existe. Como o direito existe
independentemente do processo, esle serve apenas para declarar que o direilo afirmado existe, isto €, prova-se a
afirmagdo de fato para que se declare que o direito afirmado existe. Acenlue-se que a senienga de cogni¢do
exauriente limita-se a declarar a verdade de um enunciado, ou seja, a afirmacdo de que o direito existe &, de
acordo com as provas produzidas e o juizo de compreensdo do juiz, verdadeira, em outras palavras, o direito que
0 processo afirma existir pode, no plano substancial, ndo existir e vice-versa” (1994 : 21).

22 Bssa afirmagdo & encontrada na licdo de Marinoni segundo a qual ndo se pode confundir prova documentada,
como é o caso da produgfio antecipada de prova, com prova documental. “O documento que contém a declaracdo
testemunhal antecipada prova apenas a declaragdo testemunhal ¢ ndo a afirmagio de fato que tal declaragdo
pretende provar. [...] O testemunho, como ato humano, ndo demonstra, por si s6, um fato, enquanto o

documento, que é uma coisa, € suficiente para representar um fato” (1994 : 22).
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publica), “ou ainda em virtude da particular disciplina da lei material, faz-se suficiente a

cognicio superficial para a concessdo da tutela reclamada” (WATANABE, 1987 : 86).

f) Procedimento de cogni¢io superficial: para Watanabe as expressdes “sumaria” e
“superficial” sdo sindnimas designando a mesma espécie de cogni¢do (como ficou
demonstrado na ligdo acima transcrita). Luiz Guilherme Marinoni, ao contrario, estabelece
uma distingdo entre esses dois termos, para ele a cognigdio sumaria € prépria dos juizos de
probabilidade, que tem sede no julgamento final das agdes cautelares e sumarias
antecipatorias, porque a afirmagdo dos fatos é confrontada com as provas produzidas pelas
partes. Enquanto a cogni¢dio superficial, menos profunda do que a cogni¢do sumaria, é
prépria dos juizos de verossimilhanca. “Trata-se da cognigdo tipica das liminares proferidas
em atengdo & verossimilhanga de que o fato afirmado existente possa vir a ser provado durante
a instrucio sumaria” (MARINONI, 1992 : 26).

Aceita-se, em parte, a distingdo formulada por Marinoni, porque € necessario
reconhecer a diferenca entre um juizo de probabilidade e um juizo de mera verossimilhanga,
conforme se vera no subitem 5.2. Entretanto, faz-se a ressalva de que a distingdo entre
cogni¢do suméria e superficial, ndo é dada exclusivamente pelos diferentes momentos
procedimentais da decisdo, se logo no inicio, antes mesmo da citagdo do réu, apos a
contestagdo e a produgdo de provas, ou na oportunidade da decisdo final de mérito.

A nota caracteristica estd na exigéncia feita pelo legislador do grau de
convencimento do juiz ou da maior ou menor proximidade com a verdade do direito objeto da
decisdo. Trata-se, portanto, dos resultados da atividade cognitiva. Para a cognigdo
superficial basta a verossimilhanca do direito afirmado, enquanto a cognigdo sumaria exige
mais, a probabilidade que o direito exista.

Pode-se presumir que nos processos sujeitos a medidas liminares, a atividade
cognitiva do magistrado apresenta graus diferentes no plano vertical conforme a fase do
procedimento. Assim, no primeiro instante, para o deferimento das medidas liminares
requeridas na peticdo inicial, exige-se menos evidéncias do direito ou da situagdo afirmados,
afinal o processo recém iniciou seu curso € a relagdo processual sequer estd completa, 0 que
se dara com a sua angularizaggo pela citagdo valida e regular do réu. Nesse caso, 0 pedido de
medida liminar sera analisado quando do primeiro contato do juiz com a lide, a partir dos
elementos oferecidos exclusivamente pelo autor na inicial. Ndo sendo caso de ordenar a

emenda da exordial, conjuntamente com o despacho de recebimento sera decidido o pedido de
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liminar, determinando-se a citagdio do requerido e, se deferida a liminar, as providéncias
necessarias ao seu cumprimento.

Entretanto, ha agdes em que a medida liminar ndo é requerida in limine litis, mas em
fase mais adiantada do processo, afinal os requisitos da medida podem ter se aperfeicoado
quando, por exemplo, os autos estivessem conclusos para sentenca (pedido de tutela
antecipada em razio de uma situagdo nova expor o direito a perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparago). Nessa hipétese as partes ja teriam debatido amplamente suas alegacdes e
produzido todas as provas que podiam ou entendiam necessarias, e, inclusive, apresentado
razdes finais. Seria entfio o caso de exigir-se do juiz a declaragdo de “certeza” do direito
afirmado para a concessdo da medida, haja vista que as partes ndo teriam mais provas a
produzir? E certo que nfio. A decis3o estar circunscrita a aferir a aparéncia do direito, sera
tomada, portanto, mediante cognigéo sumaria. Inobstante, os elementos serem os mesmos que
0 juiz dispora para formar o seu convencimento na futura sentenga de mérito.

Assim, tem-se que a distingdo funda-se, principalmente, no resultado da cognicéo,
segundo previsto na lei. A possibilidade das partes contraditarem seus argumentos € 0 juiz
decidir com base nas provas produzidas em instrugdo plena, sio indicadores da modalidade de
cognigio que o legislador estatuiu para o procedimento. Mas, repita-se, ndo passam de
indicacBes que podem ser suplantadas por regras que estabelegam o grau de convencimento
do juiz e a probabilidade de que exista o direito tutelado.

Nos subitens destinados a tutela antecipada e & ac8o monitoria voltar-se-a a tratar

desse assunto, onde, com mais subsidios, pretende-se esclarecé-lo.

g) Processo de cognicdo rarefeita, que € o de execugdo. Conforme foi dito supra,
em todos os processos ha atividade de conhecimento, porque o juiz deve decidir inimeras
questdes que, se ndo constituem o mérito do pedido, pelo menos legitimam o exercicio do
direito de acdo. Araken de Assis ja reconhecia que o “processo de execugdo, apesar de
enderecado a operagdes praticas no mundo dos fatos, ndo ¢ completamente estranho a juizos
de apreciagio do 6rgdo jurisdicional, e, portanto, a0 surgimento de uma limitada atividade
cognitiva” (1987 : 32). Entre essas atividades menciona a analise da avaliagdo dos bens
penhorados e o valor ou regularidade da arrematagéo. Nesses casos o nucleo do ato do juiz “se
aproxima de um ato de cogni¢8o ou apreciago que caracteriza O Processo de conhecimento”
(ASSIS, 1987 : 32).

O reconhecimento pacifico pela doutrina e jurisprudéncia da possibilidade de

discussdo, nos proprios autos da execugdo, sobre o crédito que o credor pretende ver
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satisfeito, produziu uma sensivel alteragdo nesse quadro, reduzindo a oposi¢do entre processo
de conhecimento e processo de execugdo, pelo menos no que toca a modalidade de cognicdo
em cada um.

A defesa do devedor nos autos da execugdo, portanto, independentemente da
seguranga do juizo e da oposigdo de embargos, denomina-se exce¢io de pré-executividade.

Nelson Rodrigues Netto (1999 : 33) afirma que um dos antecedentes histéricos mais
remotos da excecdo de pré-executividade foi cunhado pelo génio de Pontes de Miranda, em
parecer datado de julho de 1966. Desde entdo multiplicaram-se as opinides doutrinarias
favoraveis 4 exce¢do de pré-executividade e, atualmente, € entendimento assente na doutrina,
entre os seus defensores estio Candido Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Jr. e Salvio
de Figueiredo Teixeira (RODRIGUES NETTO,1999 : 33-4).

A excecdo de pré-executividade destina-se a “impedir o prosseguimento de um
processo de execugdo nulo, obstando a eventual realizagio abusiva de penhora”
(RODRIGUES NETTO, 1999 : 32). Assim, sdo alegdveis matérias de ordem publica, que,
alias, podem ser conhecidas de oficio pelo juiz: os pressupostos processuais (de constituigdo
como jurisdigdio e capacidade postulatoria, de validade como a competéncia e a citagdo valida
e 0s pressupostos negativos, coisa julgada, litispendéncia e perempgdo), além das condigdes
da acdo.

Para Nelson Rodrigues Netto outras matérias poderiam ser argiiidas por um critério
de justica das decisdes, impedindo o prosseguimento de uma execugdo que se apresenta
manifestamente infundada. Seria o caso de: “pagamento, transagdo, compensagéo, prescricdo
e decadéncia, ou qualquer fato impeditivo, modificativo ou impeditivo [parece que o autor
queria dizer extintivo] do direito do credor” (1999 : 36). Alberto Camifia Moreira acrescenta a
essas hipoteses o excesso de execugdo e a novagdo (1998 : 136/170).

Nesse incidente vigora a modalidade de cogni¢iio exauriente secundum eventum
probationis, semelhante a do mandado de seguranca. Assim, se a decisdo for de procedéncia
far4 coisa julgada, caso contrario, 0s mesmos argumentos de defesa poderao ser utilizados nos
embargos 4 execugdo. No plano horizontal existe cognigdo parcial, pois ha limitagdo quanto

as matérias suscetiveis de alegacdo e, portanto, de conhecimento.

4.7. Cogniciio, procedimento e cliusula do devido processo legal

Fala-se em procedimento de cogni¢do plena, procedimento de cognigdo parcial,

procedimento de cogni¢gdo sumaria e assim por diante, porque é no procedimento que as
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diversas espécies de cogni¢do serdo ordenadas para produzirem processos23 mais adequados
as diferentes caracteristicas das situagdes litigiosas, otimizando-os no objetivo de preservar a
fruigdo de um direito ameagado ou mesmo antecipar a sua realizagéo a decisdo final da causa.

Segundo Watanabe o procedimento, estabelecido como ifer a ser seguido para a
obtengio de uma decisdo judicial, constitui a ossatura do processo, sem O qual ele seria algo
amorfo, disforme. Considerando-se o processo no plano abstrato da previséo normativa, € ele
procedimento qualificado pelo contraditorio. Por esse estudo € possivel avaliar “se um
determinado processo concebido pelo legislador, antes mesmo de sua realizagdo em concreto
[relagdio juridica iniciada pela demanda e constituida plenamente com a citagdo valida do réu],
atende ou ndo todas as exigéncias da clausula do devido processo legal” (WATANABE, 1987
1 92-3).

E justamente no procedimento que serdo empregadas as varias modalidades de
cogni¢io, considerada nos planos vertical e horizontal, criando-se tipos diferentes de
processos que, “consubstanciando um procedimento adequado, atendam as exigéncias das
pretensGes materiais quanto & sua natureza, a urgéncia da tutela, a definitividade da solugdo e
a outros aspectos, além de atender as opgdes técnicas e politicas do legislador”
(WATANABE, 1987 : 94).

A insuficiéncia do procedimento ordinrio para atender as exigéncias da sociedade
moderna quanto a celeridade e efetividade do processo provocou imimeros estudos
doutrinarios sobre essas questdes e permeou todas as recentes microreformas do Cadigo de
Processo Civil. Nesse sentido, a cognicdo é uma técnica que, se bem empregada, pode
conduzir prontamente & efetividade do processo, elevando o direito a adequada cognigéo da
lide em nivel de garantia individual, integrando o principio do devido processo legal.

O direito & cogni¢dio adequada a natureza da controvérsia faz parte, ao
lado dos principios do contraditério, da economia processual, da
publicidade e de outros corolarios, do conceito de ‘devido processo
legal’, assegurado pelo art. 153, § 4°, da Constituigdo Federal.
‘Devido processo legal’ €, em sintese, processo com procedimento

2 Enquanto para Watanabe em fungdo da cognigdo surgem processos distintos, para Marinoni (1992 : 29), que
em linhas gerais segue a licdo de Watanabe, da combinagdo das diversas modalidades de cognigdo surgem
diferentes espécies de tutelas, conforme se constala na afirmaco de que “através da combinagdo das diferentes
espécies de cognicdo, podemos caminhar na busca do procedimento adequado, visando (ormnar eficaz 0 direito a
adequada tutela jurisdicional”. Infere-se dessas palavras que Marinoni confunde a tulela jurisdicional entendida
como o conjunto de medidas aptas a tornar efetivo um direito reconhecido em sentenca com a atividade judicial
de direciio do processo, preparatoria da decisdo. Conclusdo, alids, comprovada pela ligdo adiante transcrita,
extraida da obra “Novas Linhas do Processo Civil”, p. 84, na qual Marinoni cita o pensamento de Proto Pisani no
sentido de que para ser efetiva a contrapartida que o Estado oferece aos cidaddos diante da proibicdo da
autotutela “deve traduzir-se na disposicio prévia dos meios de tutela jurisdicional (de procedimentos,
provimentos e medidas coercitivas) adequados as necessidades de tutela de cada uma das situacgdes de direito
substancial.” (sem grifo no original). Sobre o conceito de tutela jurisdicional vide o subitem 5.4.
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adequado a realizagdo plena de todos esses valores e principios.
(WATANABE, 1987 : 93-4).

Assim, na criacdo de processos diferenciados o legislador poderd diminuir as
exigéncias quanto & extensdo e profundidade do conhecimento do julgador, manipulando as
diferentes espécies de cogni¢do para ajustar o procedimento as peculiaridades do direito
afirmado. Nessa tarefa o procedimento ordinario consistira sempre o ponto de partida, porque,
como se destina a produzir a certeza no julgador quanto a relagdo juridica material
controvertida, foi construido para gerar um conhecimento pleno e exauriente dessa relagdo e
do direito que a regula. Infelizmente esse nivel maximo de conhecimento faz com que o
processo se desenvolva por tempo muito além do desejado pelas partes e mesmo pelo Estado:
afinal podem se referir a todos os fatos pertinentes ao direito postulado e requererem a
produgiio das provas que bem quiserem e entenderem necessarias para comprovar suas
alegacgdes.

O fator tempo est4 indissociavelmente ligado ao processo, mas se apresenta em razao
inversa & sua efetividade. Quanto maior o tempo compreendido entre o ajuizamento da agéo, a
sentenca e, finalmente, a concreta fruigdo do direito declarado, menor sera a satisfac@o do
autor-vencedor com o resultado do processo. Por isso o tempo da prestagdo jurisdicional deve
ser reduzido ao minimo necessario & preservagio da clausula do devido processo legal.

A cognigio parcial - limitagdo dos objetos sobre os quais o juiz formara o seu
convencimento - favorece a aceleragdo do processo porque, em tese, havera menos fatos a
serem comprovados e, portanto, menos provas a serem produzidas. Entretanto, sendo
ilimitada a profundidade da cogni¢do, o direito deve apresentar-se evidente ao olhos do
julgador, o que pode provocar a dilagdo da instrugéo probatéria até o ponto em que esteja
formado o conhecimento exauriente da lide.

Por esse motivo, para a aceleragdo do processo, a restrido da cogni¢@o no plano
vertical é mais eficiente do que no plano horizontal. No estando o processo predisposto ao
conhecimento exauriente da lide, o magistrado pode emitir seu julgamento, ainda que
temporario, com base na probabilidade ou verossimilhanca de que o direito afirmado
realmente exista, sendo desnecesséria a prova cabal do direito e mesmo a ouvida da parte
contréaria.

Cumpre ressaltar que o direito & adequada cogni¢do da lide assiste tanto ao autor
quanto ao réu. As partes tém o direito de controverter amplamente suas razdes € comprovar

suas afirmagdes, assim, a concepgdo das varias modalidades de procedimento pela técnica da
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cognigdo é limitada pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e de outros
principios que compdem a clausula do devido processo legal (WATANABE, 1987 : 94).

A acdo é dirigida contra o Estado mas os efeitos concretos da sentenga de
procedéncia serdo sentidos por outra pessoa: o réu, fazendo surgir neste a pretensdo de que o
pedido do autor seja julgado improcedente. O que implica na bilateralidade da acéo e do
processo (CINTRA et al, 1995 : 270), instaurando-se, assim, o contraditorio (possibilidade de
ter ciéncia dos termos e atos do processo e opor-se a eles). Ademais a ampla defesa €
assegurada constitucionalmente (artigo 5°, inciso LV, da CF/88) constituindo, ao lado da
adequada cognigdo da lide, um dos corolarios do devido processo legal.

O Estado é obrigado a garantir e possibilitar a frui¢do do direito do autor, seja
liminarmente ou no final do processo, mas o réu detém o direito contraposto de insurgir-se as
pretensdes do autor, o que equivale dizer direito 4 ampla defesa. Ao réu assiste o direito de
resistir as invasdes da sua esfera juridica (conseqiiéncia da sentenga de procedéncia do
pedido), utilizando todos os meios de prova aptos a afastarem as afirmag3es do autor.
Portanto, o direito 4 adequada cognigdo deve ser visualizado tanto pelo prisma do autor que,
via de regra, é favorecido com modalidades de cognicdo parcial e sumaria, quanto pelo prisma
do réu, para quem as chances de éxito so diretamente proporcionais a possibilidade de ampla
defesa e a intensidade do contraditorio, tipica do procedimento de cogni¢do plena e
exauriente.

A escolha de qual desses interesses sera preterido depende dos atributos de cada

relagdo juridica e das situagdes as quais esta exposta.
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5. COGNICAO SUMARIA

5.1. Origem

A classificacio da cognigio parte sempre dos planos sobre os quais € analisada.
Nesse sentido, pode-se conceituar a cogni¢do sumaria como “uma cogni¢do superficial,
menos aprofundada no sentido vertical” (WATANABE, 1987 : 95).

A técnica da cognigdo sumaria remonta ao direito romano, no qual era empregada
para concepgdo de processos mais céleres do que o ordinario. Foi na legislagdo de Justiniano
que a cogni¢do sumaria ganhou regramento mais preciso e orgénico, principalmente no que
toca 4s provas sumarias. Admitia-se, entdo, decisdes urgentes com fundamento na
verossimilhanca das alegagdes, através de provas parciais. Essas decisdes, assim como hoje,
poderiam ser revertidas num procedimento com ampla instru¢do probatoria, Unico apto a
formar um convencimento definitivo>* (WATANABE, 1987 : 98).

Ovidio Baptista esclarece que a principal atividade do pretor, conceder ou denegar a
acdo, era proferida sob a forma de cognigdo suméria, pois a decisdo era tomada mediante a
avaliacdo, até certo ponto, discricionaria da causa:

A cognic@o sumaria do pretor era, em verdade, inerente ao seu oficio,
e, nos juizos interditais, a causae cognitio podia ser mesmo decis@o
definitiva, na medida em que encerrava o procedimento e, em certo
sentido, ainda sumaria, enquanto reservava para o futuro juizo
ordinario (..) as questdes cuja alegagdo fossem vedadas no juizo
interdital (1985 : 36-7).

No direito patrio, o Cédigo de Processo Civil de 1939 conheceu duas modalidades de
procedimentos de cogni¢do sumaria. Um na a¢&o cominatoria do artigo 302, pela qual o autor
obtinha uma decisdo liminar de natureza condenatéria e condicionada ao ndo oferecimento de
resposta. Se o réu comparecesse, a medida convertia-se em mera citagdo, caso contrario,
adquiria eficacia de coisa julgada, transformando-se em titulo executivo.

O outro procedimento de cognigdo sumaria estava previsto no artigo 298 daquele
Cédigo, pelo qual se adiantava liminarmente a realizagdo da penhora, antes da condenag@o.
Fra a chamada acio executiva, destinada a cobranga de dezoito categorias de titulos

executivos extrajudiciais, elencados no citado artigo 298. Consistia numa “auténtica e

24 A agfio monildria, entretanto, € uma excegdo a essa regra, pois o mandado inicial dirigido ao réu para que
pague ou entregue 0 bem ou coisa movel em seu poder, ou ofereca defesa, ¢ deferido com base em cogni¢cdo
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completa execugdo forgada por quantia certa, entremeada pelos atos todos de um
procedimento ordinrio cognitivo. Apds o ajuizamento da demanda e citagdo para pagar,
vinha a penhora e podiam sobrevir embargos” (DINAMARCO, 1997 : 77). Nos dois
exemplos a decis3o liminar era outorgada com base em cognicao sumaria®, “o que equivale
dizer que a provisdo judicial apoiava-se em fumus boni iuris, demonstrado pelo autor com 0s
elementos de prova que haveria de oferecer desde logo com a inicial” (BAPTISTA DA

SILVA, 1985 : 36).

5.2. Limites da cognicio sumaria

Os doutrinadores geralmente conferem o carater sumario & cognigdo dos
procedimentos em que o contraditorio é mitigado e ndo se permite as partes a ampla produgdo
de provas. Poucos diferenciam as limitagdes da atividade cognitiva nos planos horizontal
(extensdo) e vertical (profundidade). Consequentemente a terminologia apresentada no
Capitulo 4 ndo é observada com rigor.

Somente a partir da publicagdo dos estudos de Kazuo Watanabe, a doutrina nacional
passou a tratar desse tema com a corregdo terminologica necessaria ao bom desenho dos
institutos processuais.

Como historicamente a cogni¢do sumaria foi e € empregada no dmbito das medidas
liminares, costuma-se afirmar que todo o procedimento ou deciséo que nao tem por objetivo a
composigio definitiva da lide, s6 possivel mediante uma investigagdo exaustiva das razGes
das partes, resolve-se por um julgamento fundado em cogni¢io sumaria. Mas, isso ndo €
suficiente para estabelecer os limites entre a cogni¢do sumaria € a exauriente.

Segundo a conhecida ligio de Calamandrei, adotada uniformemente pela doutrina,
através da cognigdo sumaria busca-se “un giudizio di probabilita e di verosimiglianza”
(Introduzione allo Studio Sistematico dei Provvedimenti Cautelari, 1936, § 21, p. 63, apud
WATANABE, 1987 : 95).

sumdria, e, no caso do réu ndo oferecer embargos, constituir-se-4 em decisdo definitiva, a unica desse processo.
Sobre a cognigio na agdo monitéria vide o subitem 6.3.

25 Ovidio Baptista afirmou que se tratava de tutela concedida mediante cognitio non plena, entretanto segundo a
classificacdo adotada nesta monografia, os adjetivos “plena” € o seu oposto “parcial” sdo empregados para
designar a extensdo da cognigdo no plano horizontal, enquanto nos procedimentos da agdo cominatéria e da acdo
executiva havia limitagéio cognitiva no plano vertical, profundidade, por isso falou-se em cognicdo sumaria.

José Carlos Barbosa Moreira no ensaio “Tutela sancionatoria ¢ tutela preventiva”, de 1978, j4 havia classificado
como sumaria a cognigdo na agdo cominatéria: “... apos cognicdo inicial sumdria e provisoria, ordenava o juiz ao
devedor que se abstivesse do ato proibido, ou que praticasse 0 ato devido, sobre ameaga de pena (lato sensu)
para o caso de descumprimento.” (1980 : 28).
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Watanabe afirma que a probabilidade tem graus e para apresenta-los utiliza a
seguinte graduagdio concebida por Malatesta, em matéria criminal, mas que entende aplicavel
ao campo do processo civil: “relativamente a determinado objeto, é possivel uma minima
probabilidade, que denomina verossimil, uma probabilidade média, que chama de provdvel e a
probabilidade mdxima, que seria o probabilissimo” (1987 : 96).

Na seqiiéncia, Watanabe afirma que “a convicgdo do juiz, na cognigdo sumaria
apresenta todos esses graus. Deve haver adequagdo da intensidade do juizo de probabilidade
ao momento procedimental da avaliagdo, & natureza do direito alegado, a espécie dos fatos
afirmados, enfim, a especificidade do caso concreto” (1987 : 97).

Candido Rangel Dinamarco também se apoiou em Malatesta para aduzir que:

Probabilidade é a situagio decorrente da preponderdncia dos motivos
convergentes a aceitagdo de determinada proposigdo, sobre os motivos
divergentes. A probabilidade é menos que a certeza, porque 1a, os
motivos divergentes nio ficam afastados mas somente suplantados; e
¢ mais que a credibilidade, ou verossimilhanga, em que na mente do
observador os motivos convergentes e os divergentes comparecem em
situacdo de equivaléncia e, se o espirito ndo se anima a afirmar,
também néo ousa negar (1993 : 238-9).

Porém, é preciso advertir, como faz Dinamarco, que “a exigéncia de certeza €
somente uma ilusio, talvez uma generosa quimera. Aquilo que muitas vezes Os juristas se
acostumaram a interpretar como exigéncia de certeza para as decisdes nunca passa de mera
probabilidade, variando somente o grau de probabilidade exigida e, inversamente os limites
toleraveis dos riscos” (1993 : 238).

Calamandrei ja havia alertado para a ilusdo da busca da certeza no seu “Verita e
verosimiglianza nel processo civile” ao afirmar que “as verdades historicas n3o passam de
probabilidades” e “no momento final do julgamento, intervém na consciéncia do juiz uma
espécie de iluminagdo irracional, um auténtico afo de fé, que transforma a probabilidade em
certeza” (in Revista di diritto processuale, 1955, p. 166, apud DINAMARCO, 1993 : 237-8).

Mas, se a certeza ¢ uma qualidade improvavel dos julgamentos porque a doutrina
continua postulando sua existéncia? Por duas razdes: (a) “todo sistema juridico se desenvolve,
de modo mais ou menos minucioso e eficiente no sentido de produzir um estado de certeza
quanto a direitos e obrigagdes”, seja pelas normas vigentes, ou pelas decisdes judiciais, as
quais devem ser “tomadas mediante critérios de certeza”, para com isso minimizar “os riscos
de injustica e erro”. Pela soma de leis claras e precisas com decisdes judiciais conformes a
realidade tem-se como produto a seguranca juridica, “que € fator de paz social e constitui

um importante escopo processual” (DINAMARCO, 1993 : 237); (b) apesar da certeza ser um
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valor quase inatingivel, a sua busca ndo deve ser desprezada, porque a freqiiente incapacidade
de se chegar ao resultado pretendido ndo significa que se deva abandonar a pretensdo de
alcanga-lo. A importancia da certeza como caminho para a seguranga juridica justifica os
esforgos para sua realizagdo, inobstante a falibilidade dessa empreitada.

Correlata & nogdo de certeza estd a de verdade.

Para exposi¢do do problema da verdade no processo civil, nada mais aconselhavel do
que as palavras de Francesco Carnelutti, proferidas em momento de revisitagdo a sua extensa
obra juridica:

Quando parti, nos meus estudos do processo, com a Prova Civile, falei
de verdade, assinalando como escopo do processo a investigac@o da
verdade substancial e, como resultado, a obtengdo de uma verdade
formal. Mas ndo era, embora algo comum, uma distingdo fundada. A
verdade ndo &, e nem pode ser, sendo uma so: aquela que eu, como
outros, chamava de verdade formal, ndo € verdade. Nem eu sabia,
naquele tempo, que coisa fosse e porque, sobretudo, nem com 0
processo, nem através de algum outro modo, a verdade jamais pode
ser alcan¢ada pelo homem. (1998 : 606).

E nio pode porque “a verdade estd no todo, ndo na parte; € 0 todo € demais para
n6s”. Para conhecer a verdade de uma coisa é preciso “conhecer todas as outras coisas e,
assim, ndo podemos conseguir sendo um conhecimento parcial dessa coisa” (CARNELUTTI,
1998 : 607).

O Prof Johannes Hessen apresenta um conceito de verdade: “a verdade do
conhecimento consiste na concorddncia do conteido do pensamento com O objeto” (1980 :
147). Em outras palavras, “o conhecimento consiste em forjar ‘uma imagem’ do objeto, e a
verdade do conhecimento é a concordancia desta ‘imagem’ com o objeto”. (HESSEN, 1980 :
33).

Qual seria, entio, um método para avaliar a correspondéncia da “imagem” com 0
objeto? “A auséncia de contradigdo €, com efeito, um critério de verdade” (HESSEN, 1980 :
152). Porém, ¢ valido somente para as ciéncias formais ou ideais.

Pense-se na logica ou na matematica: o pensamento ndo se encontra
com objetos reais, mas sim com objetos mentais, ideais; permanece,
de certo modo, dentro da sua propria esfera. (...). O meu juizo €, neste
caso, verdadeiro, quando esta formado consoante as leis € normas do
pensamento. E conhecemos que ¢ assim na auséncia de contradigdo.

Mas esse critério fracassa logo que se ndo trate de objetos ideais, mas
sim de objetos reais” (HESSEN, 1980 : 153).
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Ai esta a grande bifurcagio em que se encontra a ciéncia juridica, notadamente
quando analisa a atividade de julgar, formar um convencimento verdadeiro do confronto dos
objetos ideais (leis) com os objetos reais (fatos).

Atualmente, a doutrina é praticamente undnime em afirmar que a verdade ndo
constitui o objetivo do processo, “tendo em vista a impossibilidade de alcanga-la.(...) A busca
da verdade, a aproximagdo com a realidade, s3o apenas meios para que o processo atinja seu
objetivo: resolver conflitos de interesses, com justiga” (RODRIGUES, cap. IV, 1996 : 33).

Carnelutti reconheceu o erro em “atribuir ao processo a busca da verdade”, o correto
seria substituir “a investigagdo da verdade pela da certeza” (1998 : 607).

Mas, no que consiste a certeza para Carnelutti?

A certeza implica na escolha entre as diversas solugdes possiveis, isso faz emergir a
nogdo de davida, que para ele é o contraste ou a incompatibilidade entre dois raciocinios.
Mas, quando a davida seria eliminada? Segundo Carnelutti nunca:

Assim o juiz, apds ter examinado as provas, apds ter escutado as
razdes, apés té-las valorado, continua a encontrar-se, em realidade,
defronte aquela divida que o seu pensamento ndo consegue, de
nenhum modo, eliminar. Existirdio davidas macroscopicas e
microscopicas, mas bastam somente estas Ultimas para constituir a sua
dificuldade e o seu tormento (1998 : 608).

Dinamarco sustenta que a certeza tem estreita relagio com a verdade, da qual
constitui “manifestacdo subjetiva” (1993 : 236). No entanto, o contato entre elas ndo € tdo
préximo quanto afirma, porque a certeza é a convicgiio sobre um determinado enunciado,
tanto no sentido da sua existéncia ou corre¢do, quanto da inexisténcia ou incorregdo, assim, €
desnecessaria a correlagdo da certeza com a verdade, pois, subjetivamente, podemos estar
convictos quanto a uma dada proposigdo, qualquer que seja o seu conteado, mas essa
proposigio ser completamente desconforme a realidade, portanto, inveridica.

Entretanto, idealisticamente, as decisdes judiciais devem ser fruto da convicgdo do
juiz sobre os fatos, os quais devem corresponder, na medida do possivel, a verdade.

Feitas essas observacdes, pode-se, a contento, concluir que mediante a cogni¢do
sumaria busca-se um juizo de probabilidade ou credibilidade quanto as afirmagdes das partes
e fatos pertinentes a solugdo da causa. Reservado o juizo de verossimilhanga & cogni¢@o
superficial.

Percebe-se que ha uma escala entre os resultados da atividade cognitiva: a certeza,
comrespondente 4 cogni¢io exauriente, esta no apice do plano dos resultados; a

probabilidade estd num patamar inferior, e abaixo dela a credibilidade, mas ambas
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correspondem & cogni¢fio sumdria; no Ultimo nivel encontra-se a verossimilhanga, que ¢
reservada a cogniciio superficial.

Dessa forma, tracando-se um plano de resultados paralelo ao plano vertical da
cognigdo tem-se que a cogni¢do exauriente € a certeza estdo no mesmo nivel, no patamar mais
elevado dos referidos planos, logo abaixo esta a cognigdo suméria, que envolve os dois niveis
seguintes de resultados, a probabilidade e a credibilidade, e no ponto menos profundo estdo

lado a lado a cognigdo superficial e a verossimilhanga.

1 - Cognigao plena e exauriente

Convencimento Profundidade
A

certeza

probabilidade
credibilidade

verossimilhanga

Extensdo

2 - Cognigao parcial (limitada) e exauriente

Convencimento Profundidade
A

certeza

probabilidade
credibilidade

verossimilnanca

3\7

© Extens
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3 - Cognigao plena e sumaria

Convencimento Profundidade

A
certeza

probabilidade |

credibilidade |-——————————"—" S

verossimilhanga

o

an

Extens

4 - Cognigao plena e superficial

Convencimento Profundidade

A
certeza

probabilidade

credibilidade

verossimilhanga

Extensio

5.3. Sumariedade material e sumariedade formal

A sumariedade material estd nas limitagdes & exigéncia de prova completa e cabal

" ~sobre as alegagOes das partes, ao passo que a sumariedade formal esta na aceleragdo do
procedimento, pela supressdo de atos e diminuigd@o de prazos.

E importante ndo confundir o procedimento sumario, regulado nos artigos 275 a 281

do CPC, com o procedimento de cognigdo suméria. Naquele a expressao “sumario” designa a

abreviacdo procedimental - em contraposigao a plenariedade do procedimento ordinario -

motivada pela presungdo de menor complexidade da lide e seu reduzido valor econdmico.

Apesar da sumarizagdo procedimental, ndo ha urgéncia quanto a outorga da tutela
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jurisdicional requerida, porque o legislador n3o levou em consideragdo o perigo de dano ao
direito da parte, o que implicaria na sumariedade material, ou seja, da cognigdo. A
simplicidade do direito em questdo e a menor complexidade da matéria fatica constituem a
pedra de toque para a construgdo do procedimento sumario, caracteristicas que levaram a
criagdo de um procedimento mais célere, informado pelos principios da economia processual,
oralidade, concentracdo e simplicidade.

Sendo a limitagdo meramente procedimental, ndo importando em restricio a
atividade cogniscitiva do juiz, podendo as partes provarem exaustivamente suas alegagdes, a
decisio do pedido tera assento em cogniciio plena e exauriente sobre todas as questdes
deduzidas pelas partes e as provas constantes dos autos.

Nio se afasta, contudo, a possibilidade de cogni¢io sumaria no procedimento
sumério, desde que o exija a situagdo posta em julgamento, seja para conservagdo ou para
antecipagio (FIGUEIRA JR., 1996 : 78), ou seja, admite-se a antecipagdo de tutela no
procedimento sumario, conclusdo, alias, evidente, pois a tutela antecipada foi inserida no
artigo 273 do CPC, no capitulo destinado as disposigdes gerais do processo e procedimento,

portanto, aplicavel irrestritamente aos procedimentos ordinario e sumario.

5.4. Tutela jurisdicional

Antes de prosseguir na anélise da cogni¢do sumaria ¢ necessario esclarecer o
conceito de tutela jurisdicional, em razio dessa modalidade de cogni¢do ser empregada nas
chamadas tutelas de urgéncia, como a tutela cautelar e a tutela antecipada, e, também, pelo
uso titubeante do termo “tutela” pela doutrina, como sera apresentado.

Desde que o Estado avocou o monopdlio da distribuicdio da justica, proibindo a
autotutela privada, nasceu um novo direito para os jurisdicionados, o direito a tutela
jurisdicional, a0 qual corresponde o dever estatal de presté-la.

“0 Estado n3o prometeu sentenga favoravel, prometeu sentenca, prestagdo
jurisdicional” (MIRANDA, 1970 : 239).

Enquanto imperou o sincretismo entre direito € processo via-se na tutela jurisdicional
a fungdo Ginica de tornar concreto o direito subjetivo violado. Essa posicéo foi superada na
fase autonomista, afastando-se toda a repercussio do direito sobre o processo. Assim firmou-
se o entendimento de que através da tutela juridica buscava-se realizar a vontade concreta da
lei. No momento atual os processualistas esforgam-se em construir uma sintese dessas duas

concepgdes, realgando o fato de que o processo € um imperativo para a estabilidade social e €
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exercido precipuamente pelas pessoas para a frui¢do dos seus direitos mediante a solugéo dos
conflitos entre o suposto titular do direito e aquele que se contrapde a sua pretensao.

O substantivo tutela derivou do verbo tutelar que significa proteger, amparar,
defender. Pode-se afirmar que a tutela constitui o fim ultimo do Estado, pois se ele existe e €
mantido pelos nossos esforgos e vontades, é para termos algum proveito com isso. A tutela € a
contrapartida devida as pessoas pelo Estado.

A tutela jurisdicional é uma espécie do género tutela juridica estatal. Esta €
conceituada como a protegio conferida pelo Estado a0 homem para a “consecugdo de
situagdes consideradas eticamente desejaveis segundo os valores vigentes na sociedade”
(DINAMARCO, 1996b : 61).

A tutela juridica estatal realiza-se em dois planos: o da defini¢do das regras de
convivéncia e das conseqiiéncias da sua inobservéncia, denominado direito material, e o das
atividades destinadas a efetividade desses preceitos (DINAMARCO, 1996b : 61-2).

A tutela jurisdicional insere-se no segundo plano, ao lado da tutela administrativa, e
ndio se confunde com o servigo realizado pelos juizes no exercicio da fungdo jurisdicional,
como freqiientemente se refere a doutrina®®. A tutela é o resultado do processo sobre a vida
das pessoas, em suas relagdes reciprocas e com seus bens. A sentenga judicial ndo € tutela
porque nio opera modificagdes no meio social, exceto quando a pretensio das partes dirigia-
se exclusivamente & declaragdo?’, pleiteavam “no processo a certeza juridica e nada mais”
(CHIOVENDA, 1998a : 261).

Assim pode-se conceituar a tutela jurisdicional como os efeitos projetados pela
sentenca ou decisdo para fora do processo e sobre as relacbes entre as pessoas
(DINAMARCO, 1996b : 63).

No processo executivo, a tutela s6 haverd quando o titular do direito
tiver obtido o bem desejado. No cognitivo, 0 momento tutelar depende
da espécie de cride juridica a debelar e, portanto, da natureza da
sentenca que acolhe a demanda do autor. As crises das situagdes
juridicas e as de certeza sdo desde logo debeladas pela propria

26 Nesse sentido: Flavio Luiz Yarshell: “... a expressdo lutela jurisdicional, aqui empregada para designacdo do
exercicio da fungo estatal que € a jurisdigdo (¢ também do resultado dessa atividade, qualquer que seja ele)...”
(1993 : 18).

27 De acordo com Chiovenda (1998a : 260-1): “As sentengas declaratérias, ao contrario, sdo somenie seniengas
declaratérias. O autor que requer uma sentenga declaratoria ndo pretende conseguir atualmente um bem da vida
que lhe seja garantido por vontade da lei, seja que o bem consista numa prestagdo do obrigado, seja que consista
na modificacdo do estado juridico atual, quer, tio-somente, saber que seu direito existe ou quer excluir que exista
o direito do adversario; pleiteia no processo a certeza juridica e nada mais.”. A ligio do mestre italiano deve ser
vista com ressalvas, pois, como assentou Pontes de Miranda, nfo h4 sentenga pura, ou Seja, sentenca
exclusivamente declaratoria, ou exclusivamente condenatdria, ou constitutiva, ou mandamental, ou executiva. As
sentencas sdo compostas por todas essas cargas de eficacia, divergindo na intensidade de cada uma.
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sentenca (constitutiva ou meramente declaratéria®®, conforme o caso),
dando-se desde logo a tutela, mas as de adimplemento perduram
depois da sentenca condenatéria e a tutela efetiva s6 podera advir
como fruto do processo de execugdo (DINAMARCO, 1996b : 63).

Segundo Dinamarco a “verdadeira futela jurisdicional socialmente util € aquela que
se outorga, mediante o exercicio consumado da jurisdi¢do, a quem tem razao segundo o
direito material” (1996b : 66). Essa ¢ a tutela jurisdicional plena porque satisfaz diretamente
as pretensdes de direito substantivo. Ja a tutela condenatéria, que se limita a abrir as vias
executivas e a tutela cautelar, que visa assegurar uma execuggo futura, nio tendo a aptiddo de
satisfazer concretamente as pretensdes, sem oferecer ao sujeitos por si sos, 0 gozo de alguma
situagdo favoravel em face do bem postulado, sdo consideradas tutelas jurisdicionais de menor
intensidade. A elas pode ser acrescida a tutela outorgada ao réu, no caso de improcedéncia da
demanda ou extingio do processo sem julgamento de mérito, consistente em alivid-lo da
pretensgo do autor.

No quadro das situages juridicas a tutela jurisdicional ocupa o “grau mais elevado
na escalada que vai da mera faculdade de ingresso em juizo, passa pela agdo e pelo efetivo
direito ao provimento de mérito e s finalmente chega a ela” (DINAMARCO, 1996b : 68).

S6 tem direito a tutela jurisdicional quem tem razdo perante o direito material. E para
tutelar pessoas € ndo simplesmente direitos que se ordena a tutela jurisdicional, pela ética do
processo civil de resultados. Sob esse angulo, no fim do processo sempre havera outorga de
tutela jurisdicional para alguma pessoa, em alguma intensidade, ainda que direito algum
exista ou 0 juiz ndo se pronuncie sobre o mérito do pedido (DINAMARCO, 1996b : 75).

Estabelecido o conceito de tutela jurisdicional como efetiva realizagdo do direito no
meio social, ou, em grau reduzido, de simples preservagao de direitos, destacando-se a
distingdo com os atos judiciais tendentes & outorga da tutela jurisdicional, pode-se avangar
para discutir as formas tradicionais de tutela e a influéncia da técnica da cognigdo sobre elas e

na criagdo de tutelas jurisdicionais diferenciadas.

5.5. Cognigiio e tutelas jurisdicionais diferenciadas

Segundo Watanabe:

A solugdo definitiva do conflito de interesses € buscada através de
provimento que se assente em cognigdo plena e exauriente, vale dizer,

28 Segundo a ligio de Pontes de Miranda, apresentada acima, néo h4 sentenga meramente declaratéria, néio pelo
menos no sentido de que sua eficicia seja exclusivamente declaratoria, pois, mesmo nela, haverd as outras
eficicias. A expressdo “meramente declaratéria”, entretanto, pode ser mitigada entendendo-a como designacdo
das sentengas com preponderante eficicia declaratéria.
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em procedimento plendrio quanto & extensio do debate das partes e da
cogni¢do do juiz, e completo quanto a profundidade dessa cognig@o.
Decisdo proferida com base em semelhante cognicdo propicia um
juizo com indice de seguranga maior quanto & certeza do direito
controvertido, de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de
coisa julgada (1987 : 85).

Geralmente o autor busca no processo um provimento condenato6rio®’. Mediante uma
analise limitada ao esquema abstrato previsto no Codigo de Processo Civil, poder-se-ia
concluir que a sentenca condenatéria seguida de execugdo forcada atenderia ao postulado de
que o processo deve dar a quem tem razéo tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem direito
de conseguir. Se a condenagdo for pecuniaria, através do emprego da técnica da corre¢do
monetaria o ressarcimento aproximar-se-4 bastante da situagdo original, anterior ao
inadimplemento e & provocagdo da prestagdo jurisdicional (isso se a execugdo for frutifera).

Entretanto, a analise nio para por ai. Sendo o processo um instrumento para a
atuagio do direito material, o seu resultado “deve situar-se a uma distdncia minima daquele
que produziria a atuagdio espontinea das normas substantivas, € ja é uma desgraca a
impossibilidade de fazer coincidir precisamente um e outro” (BARBOSA MOREIRA, 1984c :
3).

Em outras palavras: o processo avizinha-se do optimum na propor¢ao
em que tende a fazer coincidir a situagdo concreta com a situacdo
abstrata prevista na regra juridica material; e afasta-se progressiva €
perigosamente desse ideal na medida em que o resultado na verdade
obtido difere daquele que se obteria caso os preceitos legais fossem

observados de modo espontineo e perfeito pelos membros da
comunidade (BARBOSA MOREIRA, 1980 : 21).

Agora, pode-se afirmar que em qualquer agZo, seja de procedimento ordinario,
sumario, cautelar, especial, enfim, o tempo necessario ao exaurimento de todos os atos do
procedimento, constitui uma ofensa aos jurisdicionados na medida em que 0s afasta por longo
periodo do bem da vida que lhes cabe segundo o direito material.

Essa distdncia é ainda maior quando circunsténcias especiais exigem um tratamento
diferenciado para a tutela dos direitos. E o caso do direito estar ameagado de sofrer um dano
irreparavel, ou haja elementos probatorios suficientes a imprimir no julgador um elevado grau
de certeza da existéncia do direito afirmado e assim legitimar a invas&o da esfera juridica do

demandado. Para adequar o processo as peculiaridades das relagdes juridicas materiais o

30 s chamados “novos direitos”, como o direito & higidez do meio ambiente ¢ 0s direitos ligados a vida em
sociedade como educagdo, cultura, seguranca, lazer, habitacdo, satde, tém por caracteristica a ndo
patrimonialidade, o que tem alterado esse panorama € posto em destaque as sentencas com predominante

eficicia mandamental.
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legislador langa mao da técnica da cognigdo, pela qual reduz as exigéncias quanto a amplitude
e profundidade da cognigdo judicial para a outorga da tutela jurisdicional.
Nesse passo as categorias do fumus boni iuris e do periculum in mora sao

constantemente utilizadas como requisitos para a concessdo de tutelas jurisdicionais

diferenciadas, como a tutela cautelar e a tutela antecipada.
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6. APLICACOES DA COGNICAO SUMARIA

6.1. Cognicido sumaria e tutela cautelar

6.1.1. Funcdo da tutela cautelar

A tutela cautelar destina-se a assegurar a realizagdo futura de um direito ameagado de
sofrer um dano iminente e irreparavel. Como sua misséo ¢ exclusivamente proteger o direito
afirmado contra o dano e ndo declarar a existéncia desse direito e satisfazé-lo no plano social,
a tutela cautelar contenta-se com uma investigagio menos profunda das afirmagdes das partes,
principalmente no momento inicial do processo, em que a pronta € imediata atuagdo do orgdo
jurisdicional pode resultar na concreta protecdo do direito, ou, ndo o fazendo, na frustrac@o
definitiva da expectativa do requerente com a sua fruicdo. A eventual tutela outorgada ao final
do processo cautelar podera ser initil nas agdes em que a ameaga de lesdo ao direito deixou de
ser uma simples ameaca para se tornar lesio efetiva. N&o significa que o direito pereceu, mas
que dificilmente o seu titular terd algum proveito com ele. E o caso, por exemplo, do
depositario que tenta se desfazer do bem para ndo entrega-lo ao depositante ou do mutuario
que dilapida seu patrimdnio até o estagio de insolvéncia, esvaziando as garantias do credor.

O perigo de dano iminente imp3e a escolha entre o desprezo ao direito frente a essa
situacdo extraordinaria, remetendo-se as partes as delongas do processo de conhecimento,
geralmente pelo procedimento ordinario, para que controvertam amplamente até esgotarem as
possibilidades de defesa das suas posi¢Oes, ou protege-se desde logo o direito afirmado,
“adotando alguma medida que lhe dé seguranca, sem que o direito por tal modo tutelado seja
reconhecido como realmente existente pelo julgador, resultado este somente alcangavel em
demanda satisfativa”, assumindo-se o risco de que o direito protegido se mostre inexistente ao
final do processo de cogni¢go exauriente (BAPTISTA DA SILVA, 1998 : 17).

No atual momento de evolugdo da ciéncia processual, a primeira alternativa néo pode
ser considerada valida, porque o pretenso titular de um direito, ainda que ele proprio tenha
dtvidas quanto & sua existéncia, ndo pode ser privado definitivamente da sua satisfagéo, sob
pena de ofensa & legitimidade do poder estatal, do qual a jurisdigdo é uma das faces. Afinal a
proibigio da justica de mao propria, impedindo as pessoas de agirem por seus proprios meios

para a protegdo dos direitos, fez surgir a todos o direito & adequada tutela jurisdicional.
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A idéia geral que preside e define a jurisdigdo cautelar € o de que os
direitos merecem prote¢do jurisdicional mesmo antes de serem
irremediavelmente violados, uma vez que o Estado ndo pode negar ao
particular, 2 quem a ordem juridica reconhega algum direito, ou algum
interesse juridicamente protegido, os meios de assegurd-lo
preventivamente antes de sua violagdo, mesmo porque, em muitos
casos, essa violagdo significard a irremediével destruigdo do proprio
direito que se tera de contentar com o suceddneo da eventual e muitas
vezes problematica composigdo pecuniaria. (BAPTISTA DA SILVA,
1985 : 74).

Assim, deve-se privilegiar a protegdo urgente dos direitos, o que traz insita a nogéo
de tutela com base na simples aparéncia do direito ameagado, pois o tempo necessario a
sucessdo dos atos destinados a investigacdo e demonstrag@o exauriente das razdes das partes €

incompativel com a urgéncia da medida necessaria a prote¢éo do direito.

6.1.2. A cogni¢do na tutela cautelar

“A urgéncia que é o verdadeiro ‘pano de fundo’ a legitimar a jurisdi¢do cautelar
impde que o julgador proveja baseado em cogni¢do sumaria e superficial que a doutrina
costuma indicar como fumus boni iuris, impedindo a seguranga que um julgamento fundado
em prova plena, capaz de conduzir a um juizo de certeza” (BAPTISTA DA SILVA, 1998 :
58).

Cumpre fazer algumas adapta¢des na ligdo acima transcrita para torna-la coerente
com a classificacio da cognigdo adotada nesta monografia.

O autor ndo distingue entre as expressdes sumaria e superficial para designar a
cognicdo na tutela cautelar. Entretanto, segundo o explanado no subitem 4.6, cada termo
representa uma modalidade diversa de cognigéo. Assim, a cogni¢do superficial ¢ reservada a
analise das liminares inaudita altera partes, principalmente sem audiéncia do réu, quando o
juiz pode se contentar com a verossimilhanca do direito alegado. Ao passo que, a cogni¢ao
sumaria tem lugar quando da apreciagdo dos pedidos de liminares apds 2 ouvida das partes, ou
no julgamento final do processo cautelar, em que ¢ necessaria a demonstragdo da
probabilidade ou credibilidade do direito ao qual se busca protegao.

Inobstante, incumbe advertir que a outorga de tutela cautelar liminar com base na
verossimilhanga deve ficar restrita as situagdes de extrema urgéncia, em que seja manifesta a
gravidade da lesdo e a forte possibilidade de que ela venha a acontecer, principalmente
quando o réu tomar ciéncia da demanda (artigo 804, do CPC).

O processo cautelar foi ordenado para tutelar a aparéncia do direito, mas essa

aparéncia ou probabilidade é dividida em graus. A mera verossimilhanga, constitui 0 menor
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grau de probabilidade, ou seja, a aparéncia mais remota, que ndo € suficiente para a outorga
da protecdo cautelar. Por isso, somente situagdes extraordinarias, mais do que ja exige o
processo cautelar, legitimam a prote¢o de um direito com base em juizo de verossimilhanga.

Ademais, o artigo 804 do CPC n#o permite ao juiz a concessdo de medidas liminares,
com suspensio da cogni¢do suméria ou superficial. “Esta exigéncia € freqiientemente
esquecida pelos magistrados, na pratica forense, onde se costuma conceder liminares
‘automaticas’, sem que o juiz se dé ao trabalho de investigar a legitimidade, ainda que
sumaria, da demanda intentada” (BAPTISTA DA SILVA, 1985 : 203).

Outra observagio é que as expressdes cognicdo sumaria e fumus boni iuris
representam realidades distintas, apesar da doutrina geralmente utiliza-las como sindnimas.
Fumus boni iuris significa aparéncia do bom direito, portanto designa o resultado pretendido
pelo uso da técnica da cogni¢do sumaria, ao passo que esta indica a atividade de
conhecimento desenvolvida pela magistrado para obtengdo desse resultado, o fumus boni
uris.

A sumariedade da cogni¢io constitui, além de um pressuposto, um verdadeiro
requisito da tutela cautelar, porque ela possibilita que esse processo cumpra sua missdo de
simples seguranga-para-execugao.

Caso fosse exigido no processo cautelar o mesmo nivel de convencimento dos
procedimentos ordinario e sumario, cairia por terra a celeridade da protegdo jurisdicional e o
processo cautelar perderia sua razio de ser.

O processo cautelar ¢ caracterizado pela sumariedade material e formal.

No processo normal de cogni¢do, o juiz ird decidir sobre a relagdo litigiosa, 0
conflito de interesses, por isso necessita de prova plena do direito para formar sua convicgao.
No processo cautelar “a tutela visa tdo so afastar uma situagdo perigosa, sem declarar nada a
respeito do alegado interesse ameagado por essa situagdo de perigo” (BAPTISTA DA SILVA,
1973 : 46). Para atingir esse objetivo ¢ suficiente a demonstra¢éo da probabilidade do direito
invocado.

A sumariedade material induz a sumariedade formal.

“Ao satisfazer-se o juizo cautelar com uma mera plausibilidade do direito invocado,
transmite essa fungdo especial uma especial conformagéo do drgdo por meio do qual ela se
exerce, simplificando-o e despindo-o de certos cuidados inerentes e desejaveis no

procedimento comum” (BAPTISTA DA SILVA, 1973 : 48-9).
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A situagéo de perigo condiciona e justifica a pretensdo de simples seguran¢a “a um
eventual direito sequer ainda reconhecido como existente”, ou seja, a protecdo juridica da
aparéncia (BAPTISTA DA SILVA, 1985 : 74).

“Bssas duas condi¢des prévias impdem a sumariedade do processo cautelar, como
uma decorréncia necessaria da indole da cogni¢do judicial” (BAPTISTA DA SILVA, 1985 :
74).

Falou-se em procedimento ordinario e sumario e ndo em processo de conhecimento
para aludir aos diferentes graus de convic¢do do juiz, porque 0 processo cautelar também ¢€
um processo de conhecimento entendido em sentido /afo, afinal qualquer ato jurisdicional
nele proferido exige que o juiz previamente conhega a situagdo cautelanda e os requisitos do
fumus boni iuris e periculum in mora, para entdo decidir se 0 ordenamento juridico impde a
protecio do direito afirmado. “O Processo Cautelar, na verdade, é um processo de
conhecimento como qualquer outro, apenas com a diferenga de ser um processo com lide
sumdria, onde a cognigdo do juiz fica limitada a um juizo de probabilidade e ndo de certeza”
(BAPTISTA DA SILVA, 1998 : 102-3).

A tutela cautelar, apesar de ser outorgada mediante cognigdo sumaria, ndo afronta o
principio de que a execugdo deve ser sempre precedida do estabelecimento definitivo do
direito, ou seja, de exauriente conhecimento da lide. Isso porque, como tem por objetivo a
preservagdo do direito afirmado, as medidas cautelares s&o realizadas de formas diferentes das
medidas do processo de execugio’ .

Em se tratando da asseguragio de direitos exclusivamente patrimoniais pode-se
encontrar algumas semelhangas com as atividades do processo de execucdo. Isso se daria no
momento inicial de efetivacio das medidas outorgadas nas a¢des de arresto, seqiestro € busca
e apreensdo, por exemplo, que consiste na retirada temporaria de um bem da posse do
demandado. Entretanto, a semelhanga termina por ai, pois ndo havera os atos seguintes do
processo executivo: a expropriagdo desse bem e a sua transferéncia, ou o equivalente em
dinheiro, ao requerente.

Caso se procedesse dessa forma, estar-se-ia diante da antecipagdo da realizagdo
futura do direito (execugdo-para-seguran¢a) e ndo da preservagio da possibilidade de
realizagio desse direito (seguranga-para-execu¢do), 0 que nao se coaduna com O processo

cautelar.

31 A “execucdo forcada tende a tornar realizado o direito, ao passo que as medidas cautelares jamais o realizam,
no sentido de satisfazer a pretensdo correspondente, limitando-se a assegurd-lo, para que sua futura realizaglio
ndo se frustre.” (BAPTISTA DA SILVA, 1998 : 171).
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Entretanto, a pratica forense demonstrou a utilizagdo desenfreada do processo
cautelar para a obtengdo de resultados somente possiveis no bojo do processo principal,
desnaturando essa modalidade de atuagdo jurisdicional. Pratica motivada pela inexisténcia no
processo de conhecimento ou de execucio de medidas liminares que atendessem as
peculiaridades das situagdes conflituosas. Sensivel a essa falibilidade o legislador introduziu a

tutela antecipada no nosso processo de conhecimento.

6.1.3. Coisa julgada e cogni¢do sumdria

Segundo a consagrada ligdo de Liebman, a autoridade da coisa julgada ndo € um
efeito da sentenga, “mas uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos,
quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as diferentes categorias das sentencas”
(1984 : 6).

A coisa julgada exerce duas fungdes, “de um lado, torna imutavel o afo da sentenca,
posta ao abrigo dos recursos entdo definitivamente preclusos; por outro, torna imutaveis 0s
efeitos produzidos pela sentenca, porque consolida e os assegura do perigo de uma decis@o
contraditoria” (LIEBMAN, 1984 : 182).

Mas nem todas as sentencas sdo aptas a produzirem coisa julgada. Ndo tém essa
autoridade as sentengas “que ndo representam a solucdo do conflito de interesses deduzido em
juizo - ou seja, as que pdem fim 2 relagio processual sem julgamento do mérito, as proferidas
em procedimento de jurisdi¢do voluntéria, as medidas cautelares - assim como certas decisdes
interlocutoérias” (CINTRA et al, 1995 : 308).

No caso especifico da agéo cautelar, a inaptiddo da sentenca para produzir “coisa
julgada material decorre da auséncia de qualquer declaragéo sobre relagdes juridicas que
possam ser controvertidas na agdo cautelar” (BAPTISTA DA SILVA, 1985 : 200).

Mediante cogni¢do sumaria o juiz constata apenas a aparéncia do direito e, a partir
dessa probabilidade, defere as medidas requeridas pelo autor.

“Q juiz, ao decidir a causa, limita-se a afirmar a simples plausibilidade da relagdo
juridica de que o autor se afirma titular; e a existéncia de uma situagdio de fato de perigo”

(BAPTISTA DA SILVA, 1985 : 200).

A circunstancia de inexistir contetido declaratorio suficiente na sentenca cautelar
para ocorréncia da coisa julgada material, ndo implica nas idéias de que a acdo cautelar se
resolva sempre por sentenga sem julgamento do mérito, ou que inexista mérito na ag@o

cautelar.
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O mérito da agdo cautelar estd circunscrito ao periculum in mora € a0 fumus boni
iuris (MARINONI, 1992 : 67). No julgamento da acdo cautelar o juiz ira reconhecer a
presenga ou auséncia desses requisitos, no primeiro caso a sentenca declarara procedente O
pedido, no segundo, improcedente.

O juiz ao decidir sobre o perigo de dano e a aparéncia do direito, decide o mérito da
controvérsia cautelar. Essas categorias nao se confundem com as condigdes da acdo. “Se o
autor da agfio cautelar ndo provar sumariamente seu direito € o perigo que O ameaca, a
sentenca ndo se limitaré a julgar a legitimidade da relagdo processual cautelar, mas decidira o

proprio mérito” (BAPTISTA DA SILVA, 1973 : 69).

6.2. Cogni¢io sumdria e tutela antecipada

6.2.1. Tutela antecipada: origem e caracteristicas

A Lei n° 8952, de 13.12.94, operou uma profunda reforma no processo civil
brasileiro ao dar nova redagéo a0 artigo 273 do CPC e com ela introduzir o instituto da tutela
antecipada no nosso sistema processual. Essa alteracdo veio atender aos reclames dos
operadores juridicos de tornar mais célere a prestagdo jurisdicional no processo de
conhecimento, principalmente quando situagoes extraordinarias exigem a antecipagao do
direito em julgamento, sob pena de, ndo o fazendo, restar inatil a tutela outorgada apds o
exaurimento de todos 0s atos procedimentais preparatorios da sentenga de mérito.

A antecipagdo dos efeitos da tutela agora tem uma disciplina processual €
procedimental propria no ordenamento patrio, ndo sendo mais admissivel a concessdo de
medidas antecipatorias através do processo cautelar, como vinha acontecendo. A fungio da
tutela cautelar deve ser preservada € utilizada com rigor técnico em homenagem a sua
disciplina histérica € legislativa, contribuindo dessa forma ao enriquecimento da ciéncia
processual. E inegavel que a auséncia de previsdo de medidas urgentes no seio do processo de
conhecimento impunha a parte que delas necessitasse O SOCOITO a0 Processo cautelar, pois
somente nele havia previsdo genérica de medidas liminares.

A tutela antecipatéria era concedida mediante a demonstragao dos mesmos requisitos
exigidos para as medidas cautelares, ou seja, 0 perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo e a aparéncia do bom direito. Sem perquirigdo se a providéncia requerida importaria
em simples asseguragao ou em satisfagdo do direito, atitude justificavel porque o tecnicismo

poderia conduzir a0 perecimento do direito no plano social, 0 que ocorreria com freqiiéncia se
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as medidas liminares satisfativas no processo cautelar fossem negadas sob o argumento de
que produziriam a realizagdo do direito ameagado, ndo se coadunando as finalidades do
processo cautelar.

Essa lacuna foi suprida pela Lei n°® 8.952/94.

6.2.2. Adequacdo entre a seguranga juridica e a efetividade do processo

A tutela antecipada tornou mais evidente a colisio dos principios da seguranca
juridica e da efetividade do direito. A seguranga juridica somente ¢ alcancada mediante um
processo pautado em instrugdo probatéria irrestrita, garantindo-se as partes oportunidades
para exercerem plenamente O contraditério e a ampla defesa. No entanto, essas garantias
implicam na demora da resposta jurisdicional, que muitas vezes invalida toda a eficacia
pratica da tutela, representando uma grave injustica para aqueles que dela dependem.

A Constituicdo confere ao réu a garantia de ndo ser privado de seus bens e direitos
sem contraditorio e ampla defesa. Mas a Constituicdo também garante a apreciagdo pelo
Judiciario de lesdo ou ameagca a direito; € 0 chamado principio da inafastabilidade, que ndo
significa simples acesso a0 6rgao jurisdicional, mas acesso a uma ordem juridica justa, na
qual os direitos sejam efetivamente tutelados. Para a efetivagdo desse objetivo € insignificante
a mera previsdo de regras formais de procedimento em juizo, até porque, sendo O processo um
instrumento para realizagdo dos escopos da jurisdigdo, entre 08 quais esta garantir 0 império
dos direitos, o acesso & justica implica na idéia de tutela jurisdicional pronta e efetiva e ndo a
simples sucessdo de atos para a outorga dessa tutela.

A clausula do devido processo legal ndo favorece apenas a0 réu, conforme se infere
do inciso LIV, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal. Tampouco esta restrita ao “contraditorio
e ampla defesa” (inciso LV, artigo 5°, CF/88), os quais igualmente privilegiam a posigédo do
réu, que contra-ataca 0s pedidos do autor na tentativa de manter o stafus quo € retardar ao
méximo a prestagdo jurisdicional, langando mao para isso de todos “os meios e recursos”
inerentes 2 ampla defesa. Sob o &ngulo do autor é mais importante uma solugdo rapida do
litigio, para que ele possa usufruir o quanto antes o bem da vida perseguido em juizo, do qual
esté privado, do que aguardar pacientemente a realizagao da defesa do demandado. Levando-
se em consideracdo os anseios do autor, 3 clausula do devido processo legal deve-se
acrescentar uma decisdo célere e efetiva.

Os principios da seguranga juridica e da efetividade da tutela jurisdicional contém

idéntica matriz constitucional, ndo havendo hierarquia alguma entre eles. Assim, devem ser
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harmonizados pelos principios exegéticos da necessidade, proporcionalidade e salvaguarda do
nucleo essencial.

Segundo o principio da necessidade apenas ¢ legitima a solugao limitadora do direito
fundamental quando for real o contlito entre diversos principios de natureza constitucional, ou
seja, quando for impossivel estabelecer um modo de convivéncia simultanea entre eles. “Pelo
principio da proporcionalidade, 0 que s€ busca é uma operagdo que se limite apenas ao
indispensavel para superar O conflito entre os aludidos principios harmonizando-0s, na
medida do possivel” (THEODORO JR,, 1997b : 47). E, por tltimo, conforme o principio da
salvaguarda do nucleo essencial, a solugdo encontrada ndo poderd resultar na simples
eliminac@o de um principio para a total observéancia de outro.

Assim, na pratica o juiz devera analisar se é o caso de antecipagdo da tutela e se estdo
presentes O Seus pressupostos. Sendo afirmativa a resposta, impde-se a outorga da medida,
sem que isso represente anulagdo do contraditorio ou da ampla defesa, mas somente a
inversio da ordem em que geralmente se sucedem no processo de conhecimento.

Executada a tutela antecipada, serdo franqueadas ao demandado todas as
oportunidade para o pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Se nao se procedesse
dessa maneira, provavelmente restaria totalmente ferido o principio da efetividade da tutela,
pois as circunstancias faziam crer que seria indtil o provimento outorgado no final do

processo. Haveria, entdo, a inobservancia do dever de harmonizar as garantias constitucionais.

6.2.3. Eficdcias antecipdveis

A tutela antecipada consiste num provimento liminar que provisoriamente assegura
a0 autor o bem juridico “a que se refere a prestagdo de direito material reclamada como objeto
da relacdo juridica envolvida no litigio” (THEODORO JR,, 1997b : 44).

Fala-se em tutela antecipada porque o juiz concede um provimento que, via de regra,
somente ¢ alcangado quando da decisdo do mérito do pedido, ou seja, apds a conclusgo de
todas as fases do processo e exaurida a apreciagdo de toda a controvérsia e, mais do que isso,
executa-se liminarmente essa tutela, “que haveria, normalmente, de ser realizada depois da
sentenca de mérito € ja no campo da execugdo forgada” (THEODORO JR., 1997b : 45).

Isso ndo significa que a antecipagdo de tutela seja admissivel sO nas acoes
condenatérias. Todas as sentengas comportam alguma espécie de execucao, entendida em
sentido amplo, independente de um titulo executivo. Até mesmo as sentengas Com eficacia
predominantemente declaratoria possuem efeitos executivos, como enfatizou Pontes de

Miranda: “n3o ha nenhuma ag@o, nenhuma sentenga, que se€ja pura. Nenhuma € somente
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declarativa. Nenhuma é somente constitutiva. Nenhuma € somente condenatéria. Nenhuma €
somente mandamental. Nenhuma ¢ somente executiva” (1998 : 137). Referindo-se
exclusivamente & declaratoria esclarece: “A agdo somente € declaratoria porque a sua eficdcia
maior é a de declarar. A¢do declaratéria é a agdo predominantemente declaratoria. Mais se
quer que se declare do que se mande, do que se constitua, do que se condene, do que se
execute.” (MIRANDA, 1998 : 138). Na conhecida tabela de eficacia das agdes tipicas
(MIRANDA, 1998 : 143) a agdo declaratoria aparece com carga 4 de mandamentalidade, “¢ a
chamada eficacia imediata, a eficacia que vem logo apos, com peso, a forga mesmo da
sentenga. O vencedor que teve declarada a relagdo juridica, que lhe interessava, pode exercer
a pretensdo a preceituagéo nos proprios autos da agéo declaratéria” (MIRANDA, 1998 : 138).
Costuma-se afirmar que a sentenga declaratéria tem efeito de preceito, porque ela € uma
norma de conduta obrigatoria aos seus destinatarios, impedindo qualquer conduta do réu
contraria ou incompativel com o conteado do preceito emitido na sentenca. “Q réu, na agdo
declarativa, esta preceitado”, assim, “o autor pode ir contra o réu com 0 preceito, se o réu tem
algo a fazer em contrario ao declarado, ou se algo fez em contrario. Nao se precisa da
propositura de agdo nova” (Pontes de Miranda, 7i ratado das acdes, 2 ed., SP : RT, 1972,
tomo L, p. 24, apud ZAVASCK], 1997 : 85).

Humberto Theodoro Jr. também estende a antecipagdo dos efeitos da tutela a todas as
modalidades de sentenga, porque “qualquer sentenga, mesmo as declaratérias e constitutivas,
contém um preceito basico, que se dirige a0 vencido e que se traduz na necessidade de ndo
adotar um comportamento que seja contrario ao direito subjetivo declarado ou constituido em
favor do vencedor” (1997b : 45). E essa sujeigio do vencido a um comportamento Omissivo
que pode ser imposta por antecipagdo de tutela.

Teori Albino Zavascki (1997 : 85-6) lembra dois exemplos de agdes tipicamente
declaratérias nas quais s@o frequentes a antecipagio de tutela, sdo elas: (a) a agdo direta de
inconstitucionalidade, na qual se busca a declaragio de nulidade de uma norma>2, e (b) a ac¢do
de mandado de seguranga que visa anular ato abusivo ou ilegal praticado por autoridade
publica e tem por eficacia positiva declarar a nulidade do ato inquinado, retirando-lhe a

validade.

321 11iz Guilherme Marinoni, em sentido contrario, entende que a liminar na acdo direta de inconstitucionalidade
tem natureza cautelar e ndo antecipatéria: “A agdo de inconstitucionalidade pode exigir somente somente uma
medida cautelar. Medida sem processo. E cautelar e ndo antecipatéria, porque no se declara, provisoriamente, a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. O que se pode fazer € tdo somente suspender a eficicia da
lei” (1992 : 85). Teoria A. Zavascki, entretanto, esclarece que nfo ¢ a declaragdo que se antecipa, mas alguns dos
seus efeitos (1997 : 86-7).
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Cumpre acrescentar que o Codigo de Processo Civil foi estruturado para realizar o
bindmio sentenca condenatoria-execugdo. Portanto, a fungdo de conhecimento sempre
precedeu as atividades executivas. O sistema processual ndo foi concebido “para operar, no
proprio 4mbito do processo de conhecimento, atos executivos deferidos por decisdo
interlocutoria, como s3o as medidas de antecipagdo de tutela” (ZAVASCKI, 1997 : 70). Por
isso, a forma de execugdo da tutela antecipada dependera das peculiaridade de cada ag@o, a
serem apreciadas e sopesadas pelo juiz, no objetivo de tornar efetiva a tutela deferida, mas
sempre do modo menos gravoso ao demandado, assim como se passa no processo de

execugdo.

6.2.4. Casos de antecipagio de tutela

O artigo 273 confere aos jurisdicionados o direito a antecipagdo dos efeitos da tutela
pretendida quando “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo”. Trata-se
do periculum in mora, comum 3 tutela cautelar, ndo havendo, portanto, necessidade de
maiores esclarecimentos. Ou, numa segunda hipétese, quando “fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu”. Esse pressuposto exige uma
analise mais detida porque as expressdes utilizadas pelo legislador ndo tém um conteudo tdo
determinado quanto seria desejavel, sujeitas, em conseqiiéncia, a avaliacdo equitativa caso a
caso.

Teori Albino Zavascki critica a expressdo “manifesto propésito protelatério do réu”,
argumentando que a interpretagdo literal do dispositivo levaria a conclusdo de ser viavel a
antecipacdo da tutela “ante mera intengdo de protelar”, enquanto, “na verdade, o que justifica
a antecipagdo ndo é o propdsito de protelar, mas a efetiva pratica, pelo réu, de atos ou
omissdes destinados a retardar o andamento do processo” (1997 : 77). Essa critica, entretanto,
ndo se justifica porque o juiz somente pode avaliar o propésito protelatorio do réu pelas suas
atitudes no processo, a menos que se pressuponha que o juiz € um ser dotado de poderes
extrasensoriais, capaz de descobrir, pelo dom da telepatia, a intengdo das partes antes de
praticarem qualquer ato no processo ou se omitirem de fazé-lo. Propdsito significa intengdo e
o Codigo ndo se contenta com mera intengdo. Exige intengdo manifesta, clara e evidente,
conforme ressalta o inciso II em duas oportunidades: a primeira logo no inicio ao aduzir que
deve ficar caracterizado o abuso de defesa ou o propésito protelatério do réu; a segunda ao
qualificar esse proposito com a pecha de “manifesto”.

Essas consideragdes, no entanto, nao respondem & pergunta do que vem a ser “abuso

do direito de defesa” ou “manifesto proposito protelatorio do réu”. Para Zavascki (1997 : 77)
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a primeira expressdo indica atos praticados no processo (v.g., 08 do artigo 14, IIT e IV, do
CPC). Ja a segunda resulta do comportamento do réu fora do processo, mas com ele
relacionado, como a ocultagdo de prova, ndo atendimento de diligéncia, simulagdo de doenga.
Na seqiiéncia Zavascki manifesta o entendimento de que a concessdo de tutela antecipada
com fundamento do inciso II é uma medida cabivel em situagdes rarissimas, porque o juiz
dispde de outros meios para penalizar o réu pela sua ma conduta e preservar o regular
desenvolvimento do processo, como o julgamento antecipado da lide (artigo 330, do CPC), ou
o indeferimento de diligéncias inuteis ou meramente protelatorias (CPC, artigo 130), para o
caso do réu alegar defesas infundadas.

“Desse modo, os casos de abuso do direito de defesa poderdo ser prevenidos ou
superados, no geral das vezes, ou pelo indeferimento de providéncias impertinentes ou pela
técnica do julgamento antecipado da lide, com base no inciso I, do art. 330, o que tornara
desnecesséria a antecipagio de tutela.” (ZAVASCKI, 1997 : 78).

J4 para Luiz Guilherme Marinoni, a antecipacdo da tutela com base no inciso II, do
artigo 273 ¢é possivel quando:

(a) os fatos constitutivos do direito do autor estdo provados € a
excecdo substancial indireta (fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos alegados pelo réu) ¢ infundada; (b) ndo ¢ contestada parcela
do direito afirmado; (c) o recurso remexe em matéria de fato e carece,
3 evidéncia, de seriedade, ou quando o recurso trata de matéria de
direito devidamente pacificada no tribunal (1997 : 139).

Em outras palavras, “a caracterizagdo do abuso de direito de defesa deve ser feita a
partir da evidéncia do direito do autor”. Nzo basta “que o comportamento do réu configure
agdo descrita no inciso IV ou no inciso VI do artigo 17 do Cédigo de Processo Civil.” Para
Marinoni, a antecipagdo, nessa hipétese, “sé € possivel quando a defesa ou o recurso do réu
deixam entrever a grande probabilidade de o autor resultar vitorioso e, consequientemente, a
injusta espera para a realizagdo do direito” (1997 : 140).

Assim, conforme Marinoni, a pratica de um ilicito processual, pode gerar “a
penalizagdo daquele que mal procede, mas jamais para a antecipagdo [entendimento coerente
com o de Teori A. Zavascki], que somente pode ter relagdo com a evidéncia do direito do
autor e com a fragilidade da resisténcia do réu” (1997 : 140).

Qualquer das duas concepgdes que seja adotada levara a resultados nao pretendidos
pela norma.

Seguindo-se o entendimento de Teori A. Zavascki, o inciso II, do artigo 273, restara

totalmente inoperante, como expressou o proprio autor. Por outro lado, a ligdo de Marinoni
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afasta-se completamente da redagdo do mencionado inciso, por privilegiar a evidéncia do
direito do autor e desconsiderar solenemente os atos abusivos € protelatorios praticados pelo
réu, entre os quais ndo se pode incluir o exercicio do direito de defesa simplesmente porque

h4 pouca probabilidade de éxito.

6.2.5. Prova inequivoca, verossimilhanca da alegacdo e cognigdo sumdria

Apresentado o conceito de tutela antecipada e as hipoteses de cabimento,
destacando-se as profundas alteragdes que causou no processo civil nacional, é chegada a hora
de estabelecer os limites & extensdo da atividade cognitiva do magistrado na avaliagdo da
tutela antecipada.

O caput do artigo 273 estabelece como pressupostos para o deferimento da tutela
antecipada a existéncia de prova inequivoca e a verossimilhanga da alegagéo.

Foi dito no subitem 5.2 que a verossimilhanca ¢ o menor grau de probabilidade de
um enunciado corresponder a realidade. Segundo esse critério, para a concessdo da tutela
antecipada bastariam meros indicios de que a afirmagio do requerente seja verdadeira.
Haveria, entfio, cogni¢iio superficial na avaliagdo do pedido de tutela antecipada. Entretanto,
o legislador ndo empregou a palavra verossimilhan¢a com 0 mesmo sentido apresentado
acima.

O caput do artigo 273 exige que 0 juiz se conven¢a da verossimilhanga. Esse
convencimento estd disposto no artigo para realgar a proximidade da verossimilhanga a
certeza do julgamento, afastando-a, portanto, do significado empregado nesta monografia.
Além do mais, o deferimento da tutela antecipada esta condicionado a existéncia de prova
inequivoca. O que demonstra o rigor que o julgador deve ter a0 pesquisar as circunstancias da
lide para deferir o pedido antecipat6rio.

A exigéncia de prova inequivoca levou alguns doutrinadores a aproximarem O grau
de convencimento do juiz para a concessdo da tutela antecipada aquele presente, via de regra,
no momento do julgamento definitivo do pedido. Nesse sentido manifestou-se Humberto
Theodoro Jr. (1997b : 49): “E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, 1o momento
processual, de autorizar uma sentenga de mérito favoravel a parte que invoca a tutela
antecipada, caso pudesse ser a causa julgada desde logo”.

Como a sentenga de mérito do processo de conhecimento ¢ prolatada mediante
cognigio plena e exauriente das alegacOes das partes, adotando-se o entendimento de
Humberto Theodoro Jr., a tutela antecipada exigiria, da mesma forma, cogni¢iio exauriente.

Portanto, o direito do requerente deveria estar cabalmente demonstrado nos autos. Mas o
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proprio autor, antecipando-se as criticas de que seria melhor decidir de vez a lide, encerrando
a disputa por sentenca definitiva, esclarece que o julgamento definitivo do mérito so pode se
proferido apds “exaurido todo o debate e toda a atividade instrutéria. No momento, pode
haver prova suficiente para a acolhida antecipada da pretensdo do autor. Depois, porém, da
resposta e contraprova do réu, o quadro de convencimento pode resultar alterado e o juiz tera
de julgar a lide contra o autor” (19970 : 49).

A ligdo acima transcrita confirma a conclusdo de que, segundo Humberto Theodoro
Jr., a tutela antecipada pressupde cogni¢ao exauriente. Afinal essa modalidade de cogni¢do
nio esté relacionada exclusivamente & amplitude do debate entre as partes. Apesar das provas
e dos argumentos colacionados nos autos contribuirem muito para o juizo de certeza, ela €
caracterizada pela maior exigéncia de convencimento do julgador quanto as alegagdes
formuladas pelos litigantes. A certeza ndo ¢ definitiva, mas variavel conforme os elementos
que se disponha para a aferi¢do do enunciado sob investiga¢ao.

Para esse mesmo doutrinador a necessidade de prova inequivoca revela que a
antecipagdo de tutela ndo se contenta com “a simples aparéncia do direito (fumus boni iuris)
reclamada para as medidas cautelares”. Exige “a verossimilhanca a seu respeito, a qual
somente se configurara quando a prova apontar para ‘uma probabilidade muito grande’ de que
sejam verdadeiras as alegagdes do litigante” (1997 : 49). Se a aparéncia do direito € a nota
caracteristica da cogni¢io sumadria, sendo essa aparéncia insuficiente e inexistindo uma
modalidade de cognigio em nivel intermediario entre a cognigdo sumaria e a exauriente,
impde-se a conclusido de que, no pensamento de Humberto Thedoro Jr., somente a cogni¢ao
exauriente legitima as medidas antecipatorias.

A expressio verossimilhanca, assim, parece ocupar O lugar destinado a
probabilidade, ou talvez algo mais, na classificagdo apresentada no subitem 5.2, pois a decisdo
liminar requereria um juizo muito proximo da certeza.

Nesse sentido manifestou-se José Carlos Barbosa Moreira, aduzindo que a mera
verossimilhanga é pouco para a concessao da tutela antecipada, sobretudo a vista da referéncia
4 prova inequivoca. “O juiz deve reclamar uma forte probabilidade de que o direito alegado
realmente exista. Penso que a palavra ideal seria probabilidade, e ndo verossimilhanga”.
Completa o raciocinio com a afirmagao de que deve haver uma forte dose de probabilidade
capaz de persuadir o juiz de que, pelo que consta dos autos € se pdde apurar até entdo, “é bem
mais provavel que ao final se tenha de dar ganho de causa ao autor do que a hipotese

contraria” (1996 : 204).
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Segundo Barbosa Moreira, contrariando o entendimento de Humberto Theodoro Jr.,
por prova inequivoca ndo se deve entender uma prova absolutamente convincente, cabal,
definitiva, a ponto de afastar todas as duvidas no espirito do julgador. Prova inequivoca seria
aquela “que, embora néo necessariamente cabal, ndo deixe, absolutamente, nenhuma outra
possibilidade de reconstrugdo dos fatos, mas uma prova isenta de ambigiiidade, em si mesma
clara, dotada de sentido univoco” (1996 : 203).

A expressdo “prova inequivoca” conforme esclarece Kazuo Watanabe, um dos
integrantes da Comissdo Revisora do Codigo de Processo Civil, composta em 1985, foi
inserida no texto do artigo 273 “em substituigdo & expressao mais restritiva que constava na
proposta originéria33, que aludia a ‘prova documental’” (1996 : 88). Porém ele ndo esclarece 0
significado de prova inequivoca, remetendo a tarefa & doutrina e a jurisprudéncia.

N3o obstante, d4 uma indicagdo das qualidades que essa prova deve conter e do juizo
obtido pela verossimilhanga da alegagdo:

Mas, uma coisa deve ficar bem sublinhada: prova inequivoca néo € a
mesma coisa que fumus boni iuris do processo cautelar. O juizo de
verossimilhanca ou de probabilidade, como € sabido, tem varios graus,
que vio desde o mais intenso at€ o mais ténue. O juizo fundado em
prova inequivoca, uma prova que convenga bastante, que ndo
apresente dubiedade, € seguramente mais intenso que O juizo
assentado em mera “fumaca”, que somente permite a visualizagdo de
mera silhueta ou contorno sombreado. (...) Bem se percebe, assim, que
ndo se trata de tutela que possa ser concedida prodigamente, com
mero juizo baseado em “fumaga do bom direito”, como vinha
ocorrendo com a agdo cautelar inominada (1996 : 88).

As opinides de renomados juristas apresentadas até aqui ndo foram suficientes para
estabelecer o nivel de convencimento desejado para a concessio da tutela antecipada,
mediante a interpretagdo das expressdes “prova inequivoca” e “verossimilhanga da alegacgdo”.

Por isso, serd exposto o entendimento de Candido Rangel Dinamarco, que oferece

33 Na proposta apresentada pela Comissdo Revisora de 1985 o titulo do Livro III foi alterado para “Processo de
Cognigdo Sumaria”, ao invés de Processo Cautelar, e havia um titulo especial para a “Antecipagio da Tutela”,
que possibilitava a medida desde que:

<] _ ocorrendo revelia, haja prova documental convincente da pretensdo do requerente; II - a contestagdo
oferecida pelo réu careca de consisiéncia nos pontos fundamentais do litigio, evidenciando-se como injusto
prejuizo para o autor a dilagdo, para final, da tutela pretendida.”” (WATANABE, 1996: 88).

Outras propostas de insercéo da tutela antecipada no CPC j haviam sido apresentadas anteriormente, uma delas
foi formulada por Ovidio Baptista da Silva em 1983, por ocasidio do Congresso Nacional de Direito Processual
Civil: “Sua proposta consistia em se acrescentar ao art. 285 pardgrafo Ginico com a seguinte dicgdio: ‘Pardgrafo
tinico. Sempre que 0 juiz, pelo exame preliminar dos fundamentos da demanda e pelas provas constantes da
inicial, convencer-se da plausibilidade do direito invocado, poderd conceder medida liminar antecipando 0s
efeitos da sentenca de mérito, se a natureza de tais eficacias ndo for incompativel com tal providéncia.”
(WATANABE, 1996: 87).
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importantes subsidios para a conclusdo do assunto e a definigdo da modalidade de cognig@o
exigida pela tutela antecipada.

Segundo Dinamarco, a exigéncia de prova inequivoca ¢ contraditoria ao juizo de
verossimilhanca, pois a prova desse jaez conduz ao sentimento de certeza. No entanto, as duas
expressdes podem ser compatibilizadas, chegando-se ao conceito de probabilidade, no mesmo
sentido empregado nesta monografia, como nivel de convencimento imediatamente inferior
ao de certeza (1996a : 145).

“A exigéncia de prova inequivoca significa que a mera aparéncia ndo basta e que a
verossimilhanga exigida é mais do que o fumus boni iuris exigido para a tutela cautelar.”
(DINAMARCO, 1996 : 145).

As atividades de instrugdo seriam indispensiveis ao estabelecimento do grau de
probabilidade necessario a antecipa¢do, mas sem O exagero “de uma instrugdo exauriente pois
esta se destina a propiciar graus de certeza necessrios para julgamentos definitivos, ndo
provisérios como na antecipago de tutela” (DINAMARCO, 1996a : 146). Estaria, portanto,
proibida a concessdo de tutela antecipada inaudita altera partes™.

Para Dinamarco seria uma cogni¢io sumaria. Entretanto o autor deveria comprovar
os fatos constitutivos do seu direito, mas sem a necessidade de “levar o juiz a niveis
absolutos de convicgdo sobre os fatos constitutivos” (1996a : 147).

Afastadas as divergéncias terminoldgicas entre verossimilhanca e probabilidade
(para alguns a verossimilhanga teria relagdo com a verdade e nio com o grau de
convencimento), pode-se constatar claramente que a doutrina postula um nivel de convicgdo
para a concessdo da tutela antecipada muito proximo do previsto para a decisdo final da causa,
mas, a0 mesmo tempo, afirma que o pedido de tutela antecipada é analisado a luz de cognic¢éo
sumaria. Cabe indagar, entfo, se a cogni¢fio sumaria ¢ realmente a modalidade adequada ao
grau de convencimento exigido.

Os autores sustentam a incidéncia da cognigdo suméria porque no plano vertical, da
profundidade do conhecimento, conhece-se apenas as espécies sumaria e exauriente, ja que
poucos distinguem a cognigdo sumaria da superficial, sua versio menos profunda. Como o

julgamento definitivo da lide somente ocorrera com 0 exaurimento de todos os atos do

34 No mesmo sentido o escélio de Sérgio Bermudes, outro membro da Comissdo Revisora de 1985: “O juiz,
todavia, em nenhuma hipétese a concedera liminarmente, ou sem audiéncia do réu, que terd oportunidade de se
manifestar sobre o pedido, na contestagdo, caso ele tenha sido formulado na inicial, ou no prazo de cinco dias
(art. 185), se feito em petigdo avulsa.” (1996 : 29).
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procedimento, tenha havido ou no a tutela antecipatoria, ponto em que surge a Cognigdo
exauriente, as decisdes tomadas no curso do processo e referiveis ao pedido inicial sdo
classificadas como de cognigdo sumaria.

Entretanto, ndo é o momento da decisdo que qualifica o grau de convencimento
esperado do julgador, mas a disciplina legislativa e as construgdes doutrinarias e
jurisprudenciais das questdes envolvidas nessa decis@o.

Interferem sobremaneira para o estabelecimento de niveis menores de convicgdo os
seguintes motivos: o fim a que a decisdo se destina, 2 particular disciplina de direito material
ou processual (muitas vezes movida por razdes de politica legislativa e ndo de l6gica juridica),
as situagdes peculiares as quais esta exposto o direito e, nos dias atuais, principalmente a
necessidade de tornar o processo mais célere e efetivo.

A cognigdo sumaria no é a mais adequada para designar a atividade de
conhecimento desenvolvida pelo juiz na analise do pedido de tutela antecipatéria, pois 0O
resultado dessa atividade é muito superior aos limites estabelecidos para a cognigdo sumaria.
Convém lembrar que cognigdo sumaria significa sumariedade da cognigdo e a cognigdo que a
doutrina, & luz das disposicdes legais, exige para o pedido de tutela antecipada, estd muito
além das caracteristicas da cogni¢do sumaria e dos resultados aos quais ela se ordena.

No resultado da atividade de conhecimento encontra-se o grande argumento
contrario 4 afirmagdo de que ha cognigdo sumaria na medida do artigo 273. Se a aparéncia do
direito ¢ insuficiente para a concessdo da tutela antecipada, exigindo-se um convencimento
proximo a convicgdo ou certeza, formado mediante demonstragdo do direito por prova
inequivoca e contraditorio, entdo esse resultado est4 muito mais proximo da cognigdo
exauriente do que da sumaria. A simples aparéncia do direito €, historicamente, 0 resultado
pretendido pela técnica da cognigéo suméaria. Se ele nio basta, afigura-se outra modalidade de
cognigao.

Assim, é conveniente a criagdo doutrindria de uma nova modalidade de cogni¢do no

plano vertical, superior & sumaria e imediatamente inferior a exauriente.

6.3. Cognic¢iio sumaria e acio monitéria

6.3.1. Acdio monitdria: origem e caracteristicas

O processo monitdrio, ou de injungZo, é conhecido desde a idade média. Nessa

época, havia formas muito similares 4 atual, principalmente no direito italiano e aleméo.
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O ordenamento brasileiro, no entanto, sé veio conhecer essa modalidade de processo
com a publicagdo da Lei n° 9.079, de 14.07.95.

A agdio monitéria esta regulada nos artigos 1.102a, 1.102b e 1.102¢ do CPC, e
“compete a quem pretender, com base em prova escrita sem eficicia de titulo executivo,
pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel”.

O procedimento da agdo monitoria esta dividido em duas fases, na primeira o juiz,
verificando estar devidamente instruida a inicial, “deferira de plano a expedicdo do mandado
de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias” (artigo 1.102b).

Na hipétese do réu deixar transcorrer in albis esse prazo, omitindo-se de apresentar
defesa, que o artigo 1.102c chama de embargos, o mandado inicial converte-se em mandado
executivo e prossegue-se na forma do processo de execugéo. Caso contrario, ou seja, se o réu
apresentar defesa, a eficicia do mandado inicial fica suspensa até o julgamento dos embargos.
As duas situagdes configuram a segunda fase.

A funcdo da agdo monitdria é acelerar a formagdo de um titulo executivo nas
hipoteses em que o autor disponha de prova convincente da obriga¢do do réu em lhe pagar
soma em dinheiro ou entregar coisa fungivel ou bem movel.

O legislador elencou no artigo 585 do CPC uma variada gama de titulos executivos
extrajudiciais, munido dos quais o credor pode requerer imediatamente o pagamento da
quantia, a entrega da coisa ou o adimplemento da obrigagdo de fazer ou ndo fazer constantes
no titulo, estando, assim, dispensado de provar a existéncia do crédito mediante um processo
de conhecimento.

Ou seja, dispensa-se a seguranca juridica produzida pela sentenga que declara a
obrigagdo e condena o devedor a satisfazé-la em reconhecimento ao fato de que o proprio
titulo, por ser dotado de caracteristicas especiais, apresenta uma forte probabilidade de
existéncia da obrigagdo. A essa caracteristica somam-se motivos de ordem social como a
necessidade da circulagio de riqueza para o desenvolvimento econdmico, facilitada pela
recuperagio dos créditos em curto lapso de tempo.

Essa pequena introduggo é suficiente para os objetivos do presente trabalho, uma vez
que interessa exclusivamente a investigagao da modalidade de cognigdo na agdo monitdria.
Tarefa que deve iniciar pelo exame das provas requeridas por essa espécie de agdo, o que

exerce forte influéncia na atividade de conhecimento do julgador, como sera demonstrado.
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6.3.2. A prova na ag¢do monitoria

Segundo Eduardo Talamini, na sua recente obra “Tutela monitoria”, “hé autores que,
seguindo ligio que vem da Itdlia, tém-se referido a essa ‘prova escrita’ como ‘titulo
monitério’. Procurando aproxima-la do titulo executivo, classificando-a como espécie paralela
a esse, integrante do mesmo género” (1997 : 62). Entre esses doutrinadores cita Ernani Fidélis
dos Santos, Vicente Greco Filho e Sérgio Bermudes.

A expressio “titulo monitério” tem em Carnelutti seu principal defensor. Para ele o
titulo monitério deveria a tal ponto demonstrar a obrigagdo que, para a concessao da tutela, o
juiz se limitaria a um exame meramente formal da presenca desse titulo, atividade, portanto,
muito semelhante a do processo executivo no qual se proibe qualquer discussdo sobre a
substancia da obrigagio’.

Talamini contesta essa concepedo porque o artigo 1.102a fala em “prova escrita” e se
ha prova existird avaliagdo dessa prova para formagdo do convencimento do juiz. “O
magistrado chega a convencimento quanto a0 mérito da pretensdo do autor. Desenvolve juizos
de fato (avaliando a prova, operando presungdes) e de direito (vigora plenamente o iura novit
curia)” (1997 : 65).

Para Camnelutti as nogdes de “titulo monitério” e prova eram completamente
distintas, pois aquele dispensava qualquer avaliagéo do seu conteudo pelo magistrado: “A
prova serve td0-so para demonstragdo de um fato cujo valor juridico seja livre para o juiz;
desta liberdade goza o juiz no processo de conhecimento; nao no de injung@o” (Francesco
Carnelutti, Instituciones del processo civil, 1973, vol. I, p. 275-6, apud TALAMINI, 1997 :
65).

Talamini esclarece que o proprio Carnelutti reviu a sua teoria do “titulo monit6rio”,
em resposta as criticas formuladas por Garbagnati, e acabou reconhecendo que o juiz deve
analisar livremente a prova escrita. Essa afirmag@o por si s6 bastaria para infirmar a teoria do
titulo monitério, confirmando a existéncia de cognigdo acerca do mérito (1997 : 66).

Em dire¢io contraria & teoria do “titulo monitorio”, que dispensava qualquer
atividade de acertamento do direito deduzido, estd a exigéncia de que a “prova escrita”
deveria conduzir a2 um juizo de “certeza” quanto a obrigagdo, idéntico ao obtido no
julgamento definitivo do processo de conhecimento.

Nesses termos, manifesta-se José Eduardo Carreira Alvim:

35 Ou melhor, se proibia, conforme explicado no subitem 4.6, na parte destinada & cognigdo rarefeita, no qual
foram expedidas breves consideragdes sobre a excecdo de pré-executividade, que permite uma forte dose de
conhecimento no processo de execucio.
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Na primeira fase, a prova sobre o fato constitutivo - quase sempre
limitada & apresentagdo do titulo demonstrativo do crédito - deve ser
de tal ordem que produza no espirito do juiz a mesma certeza que teria
produzido no procedimento ordinario, na auséncia de contestagao do
réu. A vantagem que o autor logra, no procedimento monitorio, néo se
liga, pois, ao 6nus da prova - dado que o credor néo fica dispensado de
produzir prova suficiente para convencer o juiz - sendo ao fato de que,
nio sobrevindo embargos do devedor, a prova do fato constitutivo
resta unilateral, sem que o juiz possa critica-la ou valora-la & luz dos
resultados da (inexistente) contraprova adversaria®.

6.3.3. A cogni¢do na agcdo monitdria

Apresentadas as duas concepgdes a respeito da prova, ¢ chegado o momento de
investigar qual a espécie de cogni¢io na agdo monitoria.

No plano horizontal ndo hé qualquer restri¢do, o juiz pode tomar conhecimento de
todas as questdio relativas ao direito que se busca satisfagéo através da acdo monitoria. Trata-
se, portanto, de cogni¢iio plena, em ambas as fases do procedimento.

Quanto ao plano vertical é preciso analisar separadamente as duas fases do
procedimento.

Na segunda fase, cuja existéncia estd condicionada a disposi¢@o do réu em suscitar o
contraditorio mediante a apresentacio de embargos, a cognicdo judicial serd plena em
extensdo e exauriente em profundidade, pois o paragrafo 2°, do artigo 1.102c, estabelece que
os embargos serdo processados nos proprios autos pelo procedimento ordinario. Como este
tem o propésito de produzir certeza no espirito do julgador, geralmente obtida por
investigacio profunda de todas as alegacSes das partes, a cogni¢do sera necessariamente
exauriente.

Na primeira fase do procedimento, que compreende a propositura da a¢do e encerra
com a expedi¢io do mandado de pagamento ou de entrega da coisa, a solugdo ndo € tdo
evidente, porque a lei ndo faz nenhuma indicagéo que possa auxiliar o intérprete nessa tarefa,
como fez para a segunda fase ao prever o processamento dos embargos pelo rito ordinario.

Essa analise depende do conceito adotado para “prova escrita”, que implicard na
exigéncia de maior ou menor convencimento do magistrado para a concessdo do mandado
inicial.

Para os que entendem ser necessario o “titulo monitério” a cognigdo equivaleria a do

36 Todas as citagdes sobre monitéria, segundo José Eduardo Carreira Alvim, foram extraidas do artigo intitulado
“Acdo Monitéria”, em versdo disponibilizada na internet, no endereco: http://www.forense.com.br.
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processo executivo. Poderia, entdo, ser classificada como cognigio rarefeita.

Em sentido contrario, exigiria cogni¢dio exauriente se adotar-se o entendimento de
que a expedigdo do mandado requer um grau de certeza proximo ao desejado para a decisdo
final do processo de conhecimento.

Essas duas solugdes sdo extremadas e ndo se coadunam com a intengdo do legislador
ao introduzir a agdo monitoéria no direito patrio.

A tese da cognigéio rarefeita dependente de “titulo monitério” esta afastada pelas
razdes acima expostas, afinal o proprio Carnelutti admitiu que o magistrado deve avaliar
livremente a prova, em homenagem ao principio da persuasdo racional ou livre
convencimento do juiz.

A exigéncia de cognicdo exauriente importaria na faléncia da tutela monitéria, pois
em rarissimas hipéteses haveria um grau de convencimento equivalente ao do esperado para o
julgamento do mérito no processo de conhecimento. “O deferimento da tutela seria reservado
para situagdes-limite, de incomum ocorréncia” (TALAMINIL 1997 : 73). O juiz, entdo, na
maioria dos casos indeferiria a expedigio do mandado, julgando extinto o processo monitorio.
Ao autor restaria o uso das vias ordinarias, contrariando o espirito das reformas do Codigo de
Processo Civil.

No plano vertical da cognigdo restam ainda duas modalidades: a cogni¢do sumaria e
a superficial.

A cognicdo superficial também ndo se presta a agdo monitéria, pois resultando em
um julgamento no minimo grau de convicg@o, ndo deve ser apta a legitimar a invasdo do
patriménio do réu, o que representaria grave ofensa ao principio da seguranga juridica.

A verossimilhanca resultante da avaliagdo superficial das alegagdes do autor €
insuficiente para produzir no juiz o grau de convencimento desejado para essa medida.

Por exclusdo, a Unica alternativa € a cogni¢fio sumdria. A doutrina tem manifestado
esse entendimento, mas serd que utiliza os argumentos adequados para isso?

Para Ada Pellegrini Grinover, o procedimento monitério, “se néo houver embargos, €
um procedimento de natureza sumaria, de cogni¢io sumaria, ndo-exauriente, prevendo um
contraditério eventual e diferido™”.

Carreira Alvim igualmente assevera que na primeira fase do procedimento da agdo

monitoria a decisdo decorre de cogni¢do sumaria.

37 Todas as citagdes sobre monitoria, segundo Ada Pellegrini Grinover, foram extraidas do artigo intitulado
“Acdo Monitéria”, em versdo disponibilizada na internet, no enderego: http://www.solar.com.br/~amatra
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E, segundo Eduardo Talamini, o momento inicial do procedimento monitorio se
desenvolve sob o signo da cogni¢do sumaria (1997 : 70-7).

Veja-se, agora, os argumentos de cada autor.

Infere-se do escolio de Ada P. Grinover, a seguir transcrito, que a sumariedade da
cognicdo derivaria da auséncia de contraditorio:

« . por intermédio de uma cognigdo suméria, superficial, expedir-se,
desde logo, um mandado para o cumprimento da obrigagdo, na
esperanca de que ndo haja oposigdo a esse mandamento, porque, se
houver, através dos embargos, tudo sera reconduzido ao procedimento
ordinario, abrindo-se o contraditorio pleno & cogni¢do profunda do
magistrado”.

Apesar de Ada P. Grinover sustentar a existéncia de cogni¢do sumaria na fase inicial
do procedimento, igualmente defende que, se ndo houver embargos, o decreto injuntivo, o
mandamento do juiz - que nada mais seria do que uma sentenca condenatéria submetida a
uma condigdo suspensiva - “se consolida, faz coisa julgada e, a partir dai, convola-se aquele
mandamento inicial em titulo executivo”.

Para afirmar que o mandamento inicial trata-se de uma verdadeira sentenga
condenatéria, ou, pelo menos, “de um mandamento que se equipara a uma sentenca
condenatéria sujeita a uma condigdo suspensiva, ou seja, a que ndo haja oposi¢do dos
embargos”, Ada P. Grinover escorou-se nos escritos de Garbagnati, que defendeu essa
posi¢o na doutrina italiana.

Porém, como explicar que uma decisdo fundada em cognigio sumaria possa ser
protegida pela autoridade da coisa julgada?

No subitem destinado ao processo cautelar afirmou-se que a deciséo tomada
mediante cognigdo sumaria ndo possui carga declaratoria suficiente para produzir coisa
julgada.

Uma possivel resposta consiste na hipotese de Ada P. Grinover ter seguido o
pensamento de Garbagnati tambeém quanto a classificagdo da cogni¢do na agdo monitoria.

Talamini, refutando as idéias de Garbagnati, ressalta que para esse autor “a
qualificagio de ‘cogni¢do sumaria’ dever-se-ia apenas a falta de contraditério prévio ao
provimento. Todavia, o grau de convencimento do juiz para pronunciar o decreto nao
divergiria em nada do exigido” para a sentenca de mérito no processo de cognigdo ordinaria
(1997 : 71).

Portanto, segundo Garbagnati, no qual, frise-se, Ada P. Grinover buscou inspiragéo,

haveria cogni¢iio exauriente, sendo impossivel o reconhecimento de uma simples aparéncia
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do direito. Isso se da porque “Garbagnati estabelece a aptiddo para produzir coisa julgada
como premissa de todas as suas construgdes teoricas sobre o provimento de injung¢do”
(TALAMINTI, 1997 : 72).

“Pode-se concluir, & luz desses esclarecimentos, que Ada P. Grinover ndo utiliza a
expressdo cognicdo sumaria para designar a mesma realidade exposta nesta monografia.

Carreira Alvim, entretanto, apresenta afirmagdes contrastantes para justificar a
incidéncia da cognigio suméria. Numa oportunidade, diz que a “forma especial do
provimento - decreto em vez de sentenga - se justifica (...) em consideragdo a estrutura
especial do procedimento e da sumariedade da cognigdo, correlata a falta de um
contraditério”. Em seguida, citando Mandrioli, sustenta que para conseguir O mais
rapidamente possivel o titulo executivo e, com isso, 0 inicio da execugdo forgada, a lei utiliza
o instrumento da sumariedade da cognigio, “naqueles casos em que ¢ provavel a existéncia do
direito, seja pela natureza e objeto do direito mesmo, seja pela particular atendibilidade da
prova que serve de fundamento dele”.

Nio fica claro, portanto, se a sumariedade da cognigdo deriva da postergagdo do
contraditério 3 eventual segunda fase do procedimento, o que poderia requerer cogni¢do
exauriente para o deferimento do pedido, como quer Garbagnati, ou do fato da aparéncia do
direito ser suficiente para a emissdo do mandado inicial.

Eduardo Talamini, por sua vez, apesar de criticar Garbagnati por confundir a
sumariedade da cogni¢io com a auséncia de contraditério, acaba fazendo afirmag@o idéntica:
“Se a lei estabeleceu o momento inicial do procedimento - antes mesmo de qualquer
desenvolvimento instrutério mais amplo - como o destinado a proferi¢éo do provimento, €
porque se pretende que essa decisdo seja proferida & base de cognigdo substancialmente
sumaria (nfo profunda)” (1997 : 74).

O motivo dessa contradi¢io reside na circunstincia de Talamini entender insondavel
o grau de convencimento do juiz, por importar numa operagio exclusivamente psicologica.
Nio seria “mensuravel o grau de convencimento de que € dotado o juiz no momento em que
sentencia acerca do mérito” (1997 : 73).

Sem razdo o autor. O grau de convencimento ¢ perfeitamente mensuravel, nio
mediante critérios matematicos, com perfeig@o infinitesimal, mas conforme a classificagdo
adotada no subitem 5.2, podendo variar entre “certeza”, probabilidade, credibilidade e
verossimilhanca. E a medida desse convencimento ¢ dada pelo proprio magistrado na
fundamentagio da sua decisdo. Além do mais, 0 legislador pode estabelecer o grau de

convencimento exigido do juiz, previsdo essa que por ser genérica e abstrata como todo o
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comando de lei, serd avaliada caso a caso pelo julgador, sopesando as caracteristicas da
relacdo juridica material deduzida e as afirmagdes e provas constantes n0s autos.

Sem duvida, mesmo no procedimento ordinério, o convencimento pode n#o atingir 0
grau desejado para os provimentos de cogni¢do exauriente, mas isso em nada altera a
predestinacdo desse procedimento para, mediante cognigdo exauriente, emitir-s¢ um
julgamento de absoluta convicgao.

Se o processo moderno admiti-se, cCOmo no direito romano, o pronunciamento de non
liquet a0 seu final, restaria evidente aqueles processos em que o objetivo de “certeza juridica”
foi alcancado e aqueles em que, pelas mais variadas circunstancias, essa missdo foi
fracassada.

Atualmente, exauridas todas as fases do procedimento, o juiz deve pronunciar-se
favoravelmente & pretensio do autor ou & defesa do réu, por mais davidas que possa ter sobre
a melhor solugdo a dar ao caso, inobstante as partes terem recheado os autos de provas das
suas afirmagBes. Para dirigir essa escolha, evitando a avaliagdo discricionaria do juiz, o
legislador estatuiu as regras de distribui¢go do dnus da prova.

A distribuigdo do Snus da prova repousa na premissa de que, visando
3 vitoria da causa, cabe a parte desenvolver perante o juiz e ao longo
do procedimento uma atividade capaz de criar em seu espirito a
convicgdo de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar secundum
allegata et probata partium € nao secundum propriam suam
conscientiam - ¢ dai o encargo, que as partes tém no processo, néo so
de alegar, como também de provar (encargo = onus). (CINTRA et al,
1995 : 351), sem grifo no original.

Para Talamini (1997 : 73), o melhor critério para classificar a cognigdo em sumaria
ou exauriente consiste no que se possibilitou fazer para chegar a decisdo. Assim, 0 “processo
cujo momento de sentenga encontra-se depois de ampla permissdo de instrugdo e debate € de
cognigio exauriente, plena. Ja quando o provimento ndo é precedido de tal leque de
oportunidades, a cognigdo é sumaria”.

O mesmo entendimento é defendido por Marinoni (1999 : 52): “Quando hé restrigdo
do direito a produgdo da prova, ou limitag&o do contraditério, ha sempre fumus boni iuris ou
cognigdo sumaria”.

Esse entendimento tem raizes na doutrina alema de Hans Karl Briegleb, exposta por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no artigo “Perfil dogmatico da tutela de urgéncia”, a quem,
segundo o autor brasileiro, “coube 0 mérito indiscutivel de ter, ja em 1859, distinguido a mera
simplificagdo formal do processo da sumariedade material”’. Para Briegleb “o processo

verdadeiramente sumario caracteriza-se pela incompletude material da causa cognitio, por
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meio da exclusdo dos meios ordinarios de defesa, circunstincia que vem a se refletir no efeito
provisorio da decisdo dai resultante”.

Sem duvida, instrugio probatéria e contraditorio amplos contribuem para o
estabelecimento de um elevado grau de convencimento no juiz, mas ndo sdo determinantes.
Pode haver alto nivel de convencimento com pouquissima dilag&o probatdria, por exemplo,
como resultado das provas juntadas a inicial pelo autor", assim como pode haver juizo de
aparéncia na decis3o final da lide, como no processo cautelar.

Poder-se-ia objetar que no processo cautelar a instrugéo e o contraditério néo so tdo
amplos como no procedimento ordinério. Até certo ponto a afirmagdo esta correta, mas as
diferencas sdo ténues, ndo importando em modificagdo substancial.

Conforme Ovidio Baptista, o processo cautelar orienta-se, como qualquer outro feito
contencioso, pelo principio do contraditério, apesar da resposta do requerido estar restrita a
contestagdo, pois ndo se admite reconvengdo nem agdo declaratéria incidental. Inobstante,
pode o demandado “abordar todas as eventuais defesas que lhe seria permitido suscitar
como contestagio da acdo principal” satisfativa (1998 : 116), o original ndo esta grifado.

Quanto ao procedimento probatério, o modo pela qual as provas devem ser
postuladas e produzidas na causa, nio hd nada de especifico para o processo cautelar.
“Procede-se como o previsto para o processo de conhecimento e tudo quanto for pertinente
aquele também incidira no processo cautelar” (J. J. Calmon de Passos, Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil, 1984, SP : RT, vol. X, tomo I, p. 170, apud BAPTISTA DA
SILVA, 1998 : 129).

A diversidade de tratamento esti no dnus da prova, porque no processo cautelar ha
tutela de simples seguranga, em que se exige a protecdo da aparéncia sob pena de, ndo o
fazendo, tornar-se intil a tutela outorgada ao final do processo. A prova orienta-se “para
oferecer ao magistrado um indice de verossimilhanga do direito, a ser protegido (...) que eleve
a probabilidade de sua existéncia a um grau aceitavel de seguranga” (BAPTISTA DA SILVA,
1998 : 130).

Em outras palavras, a diferenga entre a prova no processo em geral € no processo

cautelar

38 Veja-se a ligio de José Carlos Barbosa Moreira (1996 : 198) em conferéncia sobre a tutela antecipada: “Todos
n6s que lidamos com episodios forenses tivemos ocasido de ver processos nos quais fica manifesto, por vezes
desde os primeiros momentos do itinerdrio processual que constituird uma sensivel injustica para com uma das
partes, no caso, especificamente o autor, fazé-lo aguardar o tempo necessario para que se desenrole 0 processo €
atinja o seu termo normal, dada a existéncia de circunstancias que, desde logo, permitem concluir que essa parte,
10 caso o autor, tem razdo e deve ver atendida a postulagdo que formula perante o 6rgdo jurisdicional”.
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tem origem, basicamente, na diversidade de fun¢des e de propositos
que a prova deve desempenhar em cada uma dessas formas de
cogni¢io judicial. No Processo de Conhecimento a atividade
probatéria ¢ concebida e disciplinada de modo a fornecer ao julgador
um juizo de certeza sobre os fatos controvertidos na causa; ja no
processo cautelar a prova havera de orientar-se para oferecer ao
magistrado um indice de verossimilhan¢a® do direito (BAPTISTA
DA SILVA, 1998 : 130).

Ha ainda o caso do mandado de seguranca, que visa produzir certeza juridica
mediante as provas apresentadas com a inicial. O impetrante ndo dispSe de outra oportunidade
para instruir o processo e as provas documentais sdo as Unicas admissiveis. Portanto, mesmo
com severas limitacdes a possibilidade de produgdo de provas, desde que os documentos
sejam aptos ha demonstrarem o direito liquido e certo do impetrante, havera cogni¢io
exauriente. O que afasta a afirmagdo de Marinoni de que a limitag@o a produgéo de provas e
ao contraditério sempre implica em fumus boni iuris ou cognigdo sumaria.

Como se V&, a cognigdo sumaria e o juizo de probabilidade que ela conduz sgo dados
pelo grau de convencimento pretendido do julgador e néo pela maior ou menor possibilidade
de contraditério e dilagdo probatoria. A restricio do debate entre as partes e da produg@o de
provas é uma técnica freqiientemente utilizada nos procedimentos de cogni¢do sumaria,
porque o grau de convencimento exigido do juiz pode ser perfeitamente satisfeito s6 com as
alegagbes e provas apresentadas pelo autor, sem a participagdo do demandado. Caso contrario,
jamais haveria concessdo de medidas liminares sem ouvida do réu e o CPC, entdo, ndo teria
previsto essa hipotese no artigo 804.

Para encerrar as polémicas doutrindrias e preparar a conclusdo deste subitem sao
apresentadas as concepgdes de Kazuo Watanabe, Luiz Guilherme Marinoni e Candido Rangel
Dinamarco sobre a cogni¢do na agdo monitdria.

Kazuo Watanabe insere a ac3o monitoria na categoria da “cognigéo eventual, plena
ou limitada e exauriente”. Quase uma década antes da introdugdo da agdo monitéria no
processo civil nacional, escreveu o seguinte: “Havendo contestagdo a cogni¢do sera plena e
exauriente; 0 processo monitdrio, existente no direito europeu, em que se inverte a iniciativa
do contraditorio, tornando necessaria a cogni¢io somente quando o demandado toma a
iniciativa da defesa” (1987 : 90).

A classificagio estd correta se levar-se em conta somente a segunda fase do

procedimento, porém, quanto a primeira, deve ser vista com restri¢des, pois Watanabe afirma

3% A palavra “verossimilhanca”, utilizada por Ovidio Baptista, deve ser entendida como “probabilidade”, para se
manter a fidelidade & graduagfio do convencimento adotada nesta monografia.
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que seria desnecessiria a cognicio se ndo fosse apresentada defesa. Com isso estaria
aderindo 2 teoria do “titulo monitério”, e a primeira fase seria caracterizada por cognicao
rarefeita. Essa concepgao, no entanto, estd superada como foi antes demonstrado.

J4 Marinoni apresenta uma classificagdo inusitada: seria a “técnica da cognig@o
exauriente por ficcdo legal conjugada com a técnica da cognigdo exauriente secundum
eventum defensionis” (1994 : 25).

A anilise da técnica designada por esse pomposo nome ¢ mais adequada
considerando-se as duas “oragdes” isoladamente.

A cognicio exauriente secundum eventum defensionis indica a atividade de
conhecimento da segunda fase, portanto em nada diverge do que foi apresentado até o
momento. Havendo oposigio de embargos, teré lugar a cogni¢do exauriente.

Porém, causa certa perplexidade a “técnica da cognigdo exauriente por ficgdo legal”.
Marinoni a explica da seguinte forma: “A ndo apresentacdo de embargos faz surgir o titulo
executivo, ficando o juiz impedido de determinar a produg&o de prova tendente a averiguacao
da existéncia do direito afirmado que, na verdade, é considerado existente por ficgdo legal”
(1994 : 25).

Se o direito é considerado existente por ficgdo legal, & semelhanga dos titulos
executivos extrajudiciais, cai-se novamente na teoria do “titulo monitério”, € o juiz estaria
privado de fazer qualquer analise, por mais singela que seja, do direito afirmado. Conforme
foi apresentado até aqui, essa idéia ndo subsiste.

Por Gltimo, Dinamarco sustenta que o juizo de admissibilidade do mandado
monitério se da por cognigdo sumaria (1996a : 236). Entretanto, afirma que nesse momento 0O
juiz ndo perquire sobre o mérito nem julga a respeito. Por isso, inexiste coisa julgada material
sobre os efeitos desse ato (1996a : 231).

Para Dinamarco o fato do juiz ndo declarar a existéncia ou inexisténcia do direito
invocado, mas, tdo so, a probabilidade de que ele exista, importa em ndo haver mérito na
primeira fase da agdo monitoria.

Tal afirmacdo ¢é descabida. O deferimento do mandado de pagamento pode ser a
Ginica decisdo do processo monitério. Basta que o réu n3o apresente embargos para esse
mandado converter-se automaticamente em titulo executivo. Esse processo, entdo, foi
encerrado da maneira pretendida pelo autor, mas, como sustenta Dinamarco, sem apreciagdo
do mérito.

A confusdo esté no conceito de mérito. E o proprio Dinamarco esqueceu das suas

ligoes sobre o assunto: “Por tudo quanto foi dito nos itens anteriores, fica portanto a certeza de
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que ¢ a pretensdo que consubstancia o mérito, de modo que prover sobre este significa ditar
uma providéncia relativa & situago trazida de fora do processo e, assim, eliminar a situagao
tensa” (1986 : 203).

Dinamarco adota o conceito de pretensio exposto por Carnelutti, para quem
pretensio ¢ a exigéncia de subordinag¢do de um interesse alheio.

Sinteticamente, o mérito “é a exigéncia que através da demanda, uma pessoa
apresenta ao juiz para seu exame” (DINAMARCO, 1986 : 202).

O autor, entdo, ndo traria nenhuma exigéncia a apreciagéo do juiz na ag&o monitoria?

Sem divida traz. O autor pretende a emissdo de uma ordem 2o réu para que pague ou
entregue 0 bem em seu poder. Se esse mandamento ndo for cumprido e o réu omitir-se de
contestar, o autor podera mover uma agdo de execuc¢do contra o réu munido exclusivamente
desse mandado, convertido em titulo executivo.

Para tornar mais célere 0 processo monitorio, o legislador autorizou a emissdao do
mandado com base na aparéncia do direito alegado, obtida mediante cogni¢do sumaria do
direito. Por isso qualificou a prova com que o autor deve comprovar o seu direito e postergou
o contraditério a0 momento subseqiiente, que pode ndo vir a acontecer.

Ocorre, portanto, que o mérito da ag&o monitoria é diverso do mérito de uma agio de
conhecimento na qual o autor poderia buscar a condenagéo do réu utilizando-se das mesmas
provas.

No momento inicial da acdo monitoria a anilise do mérito € satisfeita com a
demonstragdo da aparéncia do direito, enquanto na agao de conhecimento, assim como € a
segunda fase do processo monitorio, as alegagdes das partes serao investigadas
profundamente, para que formem a convicgio do juiz quanto a existéncia ou nao do direito do
autor.

Em qualquer caso havera analise do mérito do pedido.

Por essas razdes, ndo procede a assergdo de que a auséncia de coisa julgada material
da decisio da primeira fase decorre de inexistir pronunciamento sobre o mérito. A decisdo
concessiva do mandado inicial aprecia o mérito, mas ndo faz coisa julgada material porque €
proferida com base em cogni¢do ndo exauriente, ou seja, inexiste conteado declaratério
suficiente para fazer surgir a autoridade da coisa julgada, assim como se passa na sentenca
cautelar. O instituto da coisa julgada “é constitucionalmente incompativel com decisdo
proferida com base em cogni¢do sumaria e por isso mesmo provisoria, sujeita a confirmagdo”

(TALAMINI, 1997 : 90).
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Os argumentos da doutrina séo contraditorios, mas parecem indicar que a concessao
do mandado monitério exige um nivel de convencimento superior ao que a cogni¢do sumaria
esta predisposta a oferecer. Assim, ¢ adequada a concepgao de uma nova modalidade de
cognigdo no plano vertical, para abranger as decisoes da agdo monitéria e, igualmente, da
tutela antecipada. Essa cognigdo estaria muito proxima da cogni¢do exauriente e conduziria a
um juizo de elevada probabilidade que se pode designar pelo nome de “probabilissimo”.

A nova espécie de cognigdo pode ser representada graficamente da seguinte forma:

Cognigédo semi-exauriente

Convencimento Profundidade j
certeza

elevada probabilidade e T T
probabilidade
credibilidade

verossimilhancga

Extensio *

* No grafico, a extensdo ndo foi delimitada porque esta sendo discutida tdo somente
a profundidade da cognigdo. A extensdo pode ser tanto plena quanto parcial, que nada
interferira na conclusdo quanto ao grau de convencimento do juiz (elevada probabilidade),
n3o comprometendo, portanto, a representacdo da cogni¢o semi-exauriente.

Se for analisada somente a cogni¢do na tutela antecipada e na agdo monitoria, a

extensdo & ilimitada, assim, h4 cognigo semi-exauriente e plena.
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CONSIDERACOES FINAIS

A classificagdo da cognigdo ndo representa uma questdo exclusivamente académica.
Ela constitui uma importante contribui¢do para o aperfeicoamento da ciéncia processual, em
relagdio a uma area ainda pouco discutida pela doutrina.

A perfeita sistematizagdo da técnica da cognigdo resultard no aumento da sua
utilidade como ferramenta para a concepgio de procedimentos adaptados as especificidades
dos inameros interesses, direitos e pretensdes materiais, contribuindo para a realizagdo dos
escopos do processo, na direcdo da sua ampla efetividade.

A cognigio suméria ¢ a modalidade que melhor atende a exigéncia de tornar mais
célere a tutela jurisdicional, pois permite a formaggo de juizos de aparéncia, frutos da analise
de provas produzidas em tempo menor do que o usualmente despendido para o
estabelecimento da convicgio no espirito do julgador acerca dos direitos reclamados.

Por estar limitada a certificar a probabilidade do direito, a decisdo proferida com
base em cogni¢io sumaria ndo contém eficacia declaratoria suficiente para a produgdo de
coisa julgada material. Assim, a relagdo juridica material deduzida no juizo sumario podera
ser debatida novamente em procedimento de cognigdo exauriente.

O legislador utilizou a técnica da cognigdo sumaria na criagdo do processo cautelar e,
mais recentemente, na tutela antecipada e na agdo monitéria. Entretanto, quanto a essas
utilizou expressdes que indicam a exigéncia de um elevado grau de probabilidade do direito
afirmado para a emissdo do julgamento, o que afasta as decisSes da tutela antecipada e da
primeira fase da agfio monitoria do dmbito da cognigdo sumaria e as aproxima da cogni¢do
exauriente.

Esse fato levou a constatacdo que o legislador criou uma nova modalidade de
cognigio, situada entre a cognigdo sumaria e a exauriente.

A probabilidade apresenta inimeros graus, e o legislador tem se aproveitado disso,
para a criagdo de procedimentos diferenciados, o que impde a adaptagdo da classificacdo da
cognigio a essa nova realidade, acompanhando o desenvolvimento legislativo.

Ante o exposto ao longo desta monografia, pode-se fazer, ainda, as seguintes
afirmacdes a titulo de consideragdes finais:

1. A jurisdigdo é o instituto fundamental da ciéncia processual e consiste na func¢do

estatal especifica dirigida a atuagdo da norma concreta em substitui¢do a atividade dos
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particulares. A arbitragem também constitui uma atividade jurisdicional, porém € privada e
tem sido pouco exercitada no Brasil.

2. Sendo fungdo tipicamente estatal, a perfeita compreensdo da jurisdigdo e, por
conseqiiéncia, do sistema processual, passa pela Teoria do Estado.

3. Os escopos da jurisdigdo dividem-se em trés categorias: escopos sociais, politicos
e juridico.

4. Por escopos sociais entende-se a pacificagdo com justica e a educagéo.

5. Escopos politicos sdo: a afirmag8o da capacidade estatal de decidir
imperativamente (poder), a capacidade de tornar concreta a liberdade pela limitagdo do poder
e o estimulo & participagio das pessoas na escolha dos valores tutelaveis pelo Estado,
legitimando, assim, as suas opgdes.

6. O escopo juridico representa a atuagdo pratica da vontade concreta da lei.

7. O escopo magno da jurisdigdo € a pacificagio dos conflitos mediante critérios
justos.

8. As teorias do direito de agdio (imanentista, direito concreto, direito abstrato e
eclética) se sucederam no tempo, predominando atualmente a teoria eclética, segundo a qual,
o direito de agdo ests condicionado & presenga dos pressupostos processuais e das condigGes
da acio.

9. A categoria da “agdio de direito material” ndo desapareceu do sistema processual.
Com o monopdlio estatal da justiga ela passou a ser exercida pelos 0rgdos jurisdicionais.

10. A “agio de direito material” é importante para a aproximagdo entre direito e
processo, revelando o carater instrumental deste.

11. As fases do direito processual (sincretista, autonomista e instrumentalista)
acompanharam a sucessdo das teorias da agéo.

12. Na fase instrumentalista, destacam-se os seus aspectos negativos e positivos.

13. O aspecto negativo da instrumentalidade consiste em reduzir os formalismos,
adequando os rigores procedimentais as caracteristicas das relagdes juridicas materiais.

14. O aspecto positivo refere-se a efetividade do processo e envolve a admissdo em
juizo, o modo de ser do processo, a justica e a utilidade das decisdes.

15. A relevancia da cognigdo como técnica processual ¢ dada pela classificagdo das
acdes em agbes de conhecimento e de execugdo e, principalmente, pela natureza da atividade
do juiz, que, na posigdo de terceiro que se interpde as partes em conflito, deverd
necessariamente conhecer as razdes dos litigantes para, so entdo, declarar a vontade concreta

da lei.
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16. A cogni¢io é um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar
as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, cujo resultado é o fundamento das decis3es.

17. A cognigdo € classificada a partir dos planos horizontal (extensdo, amplitude) e
vertical (profundidade).

18. No plano horizontal a cognigdo pode ser plena, se forem ilimitadas as matérias
argiiiveis pelas partes e, portanto, passiveis de conhecimento pelo juiz; ou parcial (limitada),
se houver limitacio quanto a essas matérias. Trata-se de restrigdo ao objeto cogniscivel.

19. No plano vertical classifica-se a cognigdo em exauriente, sumaria e superficial,
conforme a profundidade esperada de conhecimento sobre o objeto cogniscivel.

20. Da combinagiio dessas modalidades de cognigo, o legislador pode conceber
procedimentos diferenciados, ajustados as caracteristicas das relagdes juridicas materiais.

21. A profundidade da cognigdo ¢ dada pelo resultado que se espera alcangar pela
atividade de conhecimento e ndio por eventuais restrigdes a amplitude do contraditorio e da
defesa.

22. Ao juizo de certeza corresponde a cogni¢do exauriente.

23. Aos juizos de probabilidade e credibilidade corresponde a cognigdo sumaria.

24. O juizo de verossimilhanga se refere a cognicdo superficial.

25. A cognigdo sumaria é empregada nos procedimentos em que a aparéncia do
direito é suficiente para o julgamento.

26. A decisdo fundada em cognigdo sumaria n3o faz coisa julgada, porque a carga de
declaragdio ¢ insuficiente para legitimar a imutabilidade da decisdo e seus efeitos.

27. As aplicagdes mais conhecidas da técnica da cogni¢do sumaria estdo no processo
cautelar, na tutela antecipada, na agdo monitéria e nas liminares em geral.

28 Os doutrinadores costumam afirmar que a tutela antecipada ¢ concedida mediante
cognigdo sumaria do pedido e seus fundamentos. Entretanto, esse mesmos autores exigem um
grau de convencimento muito superior ao produzido pela cogni¢édo sumaria, sustentando que
nio basta a mera aparéncia do direito.

29. Na a¢do monitdria acontece 0 meSmMO fenémeno. Havendo, ainda, inumeras
contradi¢bes na doutrina, devido aos autores néo realizarem a perfeita correlagdo entre a
técnica da cogni¢do, o nivel de convencimento esperado e as provas necessarias ao
deferimento do mandado monitorio.

30. Portanto, & luz da literatura sobre a tutela antecipada e a agdo monitoria e dos

limites e caracteristicas da cognigio sumaria, conclui-se que 0 legislador criou uma nova
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modalidade de cognigiio para esses procedimentos, com limites situados entre a cognigao

sumaria e a exauriente, a qual corresponde um juizo de elevada probabilidade.
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