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L Fundamentos e objetivos da sumarizacdo.

Por tutela sumaria se entende um conjunto de procedimentos caracterizados pela
simplificacdo e reducdo das suas fases, dos requisitos, da forma e dos prazos dos atos
processuais, instituidos com a finalidade de facilitar o acesso a Justica e acelerar a
obten¢do do seu resultado. Ha procedimentos sumarios nas mais diversas modalidades de
tutela jurisdicional, como a jurisdi¢do de conhecimento, a jurisdi¢do cautelar, a jurisdi¢cdo

voluntéria e, em alguns paises, na propria jurisdi¢do de execugao.

Em principio excluida a formagdo da coisa julgada na jurisdicdo cautelar, na
jurisdi¢do voluntdria e na execu¢do, vou concentrar o presente estudo nos procedimentos
sumarios da jurisdi¢do de conhecimento, tradicionalmente caracterizada pela imutabilidade
dos efeitos da sentenga neles proferida, como consequéncia da preclusdo ou do
esgotamento de todos os recursos.

Antonio Carratta leciona que a sumarizacdo dos diversos procedimentos tem tido
duas justificativas: evitar que a demora favoreca a imposi¢do de prejuizos ao direito de

quem tem razao; e evitar que o O6nus de prover ao normal desenvolvimento do processo
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recaia sobre a parte que resultara ter razﬁot. Proto Pisani acentuou que a finalidade desses
procedimentos foi a de evitar para as partes e para a propria Justica o custo da cogni¢do
plena e exauriente quando esta ndo se justifica em uma contestacdo efetiva, assim como a
de evitar o abuso do direito de defesa por parte do réu que ndo tenha razdo. Além disso,
ressalta o mestre fiorentino, muitas situagdes de vantagem sofreriam um prejuizo
irreparavel se permanecessem em estado de ndo satisfagdo por todo o tempo necessario ao
desenvolvimento e a conclusdo de um processo de cognico plena e exauriente”.

Ainda que se abstraia desses motivos, constata-se sem maior esforco em todos os
sistemas processuais uma tendéncia crescente a instituicdo de procedimentos sumarios para
escapar do elevado custo e da morosidade dos procedimentos tradicionais®, cuja
ineficiéncia ¢ frequentemente apontada como uma das principais causas da crise que
atravessa a justica civil, com grande prejuizo para a eficicia concreta dos direitos dos
cidaddos.

Em todos os periodos da Historia existiram tais procedimentos, criados com esses
mesmos objetivos ou ainda para atender a especial relevancia de certos direitos subjetivos,
como o direito a alimentos ou a protegdo possessoria, € as limitagdes defensivas e
cognitivas que deles resultam durante séculos foram aceitas com fundamento na relevancia
dos seus fins e na credibilidade dos juizes, sempre capazes de proferirem decisdes justas,
ainda que pouco ou mal instruidas, gragas a inspira¢do divina ou a crenga na sua conspicua

sabedoria.
2. Sumarizacdo e garantias fundamentais do processo.

O Estado de Direito contemporaneo, fundado sobre a supremacia dos direitos humanos e
das garantias da sua eficdcia concreta, entre as quais se destacam o devido processo legal,
o contraditério e a ampla defesa, tem necessidade de submeter esses procedimentos a
critica da sua adequagdo, sob a perspectiva do processo equitativo ou justo, pois essas
garantias sd3o também direitos fundamentais e esse Estado ndo estara cumprindo a sua

promessa de tutela jurisdicional efetiva dos direitos dos cidaddos se elas ndo forem

! Antonio Carratta (a cura di), La tutela sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p.16.

* Andrea Proto Pisani, “Appunti sulla tutela sommaria (Note de iure condito e de iure condendo)”, in: I
Processi Speciali — studi offerti a Virgilio Andrioli dai suoi allievi, Jovene Ed., Napoli, 1979, p. 314.

* Edoardo F. Ricci, “Verso un nuovo processo civile”, in: Rivista di Diritto Processuale, CEDAM, Padova,
2003, p. 211-226.
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respeitadas ou se as decisdes judiciais resultarem de procedimentos em que o juiz sofre

profundas limita¢des na apuragdo da verdade e na apreciacao do direito das partes.

Kazuo Watanabe chega a reconhecer que nos procedimentos sumadrios, sejam ou
ndo cautelares, o legislador prefere a celeridade a perfeicdo®.

Se a efetividade e a celeridade justificam a sumarizagdo do procedimento, esta
encontra grave obstaculo nas ja apontadas garantias fundamentais do processo. Também os
procedimentos sumarios devem respeitar essas garantias, 0 que passa a ser uma
permanente preocupagdo de todos os que vém nesses procedimentos uma das vias para a
solugdo da ja mencionada crise que atravessa o Poder Judiciario.

Carratta observa que um processo injusto, quanto ao respeito de garantias, ndo
corresponde ao modelo constitucional, independentemente da sua duragdo. E ressalta que a
Corte Europeia de Direitos Humanos j& decidiu que a celeridade ndo € um valor absoluto, a
ser alcangado a qualquer custo, mas deve respeitar o contraditorio, o direito de defesa e a

correta administragdo da justica’.
3. Possiveis requisitos minimos da sumarizagdo.

E for¢oso reconhecer que a busca da celeridade, que tem sido uma das principais

.. . L A ~ 6
metas da administracdo da justi¢a contemporanea, gera pressdes sobre o contraditorio’.

Giuseppe Tarzia, comentando o novo art. 111 da Constitui¢do italiana, advertiu que
a efetividade pode resultar comprometida tanto pela excessiva dura¢do dos processos,
quanto pela sua excessiva brevidade’. E Nicold Trocker recorda que a verdadeira eficiéncia
processual ¢ apenas aquela que se consegue com o adequado desenvolvimento das
garantias processuais®. A propria Corte Europeia, no caso Delcourt (1970), decidiu que a

proeminéncia que a correta administragdo da justica apresenta em uma sociedade

4 Kazuo Watanabe, Da cognicdo no processo civil, 4* ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p. 148.
> Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., pp. 20-21.

% Leonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cognicdo sumdria: limites impostos pelo
contraditorio participativo, tese de doutoramento defendida em 5 de margo de 2012 no Programa de Pds-
Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, p. 63.

" Giuseppe Tarzia, “L'art. 111 Cost. ¢ le garanzie europee del processo civile”, in: Rivista di Diritto
Processuale, CEDAM, Padova, 2001, p. 20-22.

¥ Nicold Trocker, “Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’ in materia civile: profili
generali”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Giuffré Editore, Milano, 2001, p. 407.
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democratica ndo permite interpretacdes limitadoras do alcance das garantias consagradas
no art. 6° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos’.

Leonardo Faria Schenk, em tese de doutoramento na Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, refere-se a necessidade de observancia nos procedimentos de cognicio
sumaria, a par de outros pressupostos, do que denomina de ntcleo essencial do
contraditério, a partir da audiéncia bilateral'°.

Comoglio chega a apontar alguns componentes minimos do processo justo, tais
como: o contraditdrio entre as partes, basicamente igualitario, em homenagem a paridade
de armas; o direito a prova e a contraprova, no balanceamento dialético das fontes de
prova; e a duragio razoavel do processo' .

Andrea Graziosi procura apontar um rol de garantias minimas de qualquer
procedimento de cogni¢do sumadria, a0 menos em uma de suas fases, especialmente: o
contetido minimo de fixa¢do do objeto da demanda no ato introdutivo, prazo suficiente de
defesa, critérios rigidos de competéncia, acesso paritdrio as provas € a quaisquer outras
faculdades defensivas, forma e requisitos de validade do provimento decisério do juiz,

meios e prazos de exercicio de eventual direito de impugnacio'?.
4. A sumarizagdo deve ter como fundamento a lei.
Alguns sistemas processuais modernos tém deixado a critério do juiz a sumarizagio

do procedimento, seja pela via da escolha do procedimento aplicavel, como ¢ o caso da

Inglaterra, seja pela da chamada flexibilizagdo, que ¢ a concessdo ao juiz do poder de

? “En una sociedad democratica, en el sentido que a dicha expresion le otorga el Convenio, el derecho a una
administracion correcta de la justicia ocupa un lugar tan eminente que una interpretacion restrictiva del art.
6.1, no corresponderia al sentido y al objeto de dicha Disposicion.” Caso Delcourt contra a Bélgica, de 17
jan. 1970. Disponivel em: http://www.echr.coe.int. Acesso em: 10 ago. 2012.

' Na tese, o Autor indica quatro pressupostos para a sumariza¢do da cognicdo: (i) niicleo essencial do
contraditdrio, relacionado a audiéncia bilateral; (ii) a predeterminacdo legislativa, em atengdo ao devido
processo legal; (iii) a oportunidade de acesso futuro a cogni¢@o plena, uma vez que a tutela que resulta de
uma cogni¢do sumaria ndo pode ser exaustiva em si; e (iv) o equilibrio na estabilizagdo, ligado, justamente, a
auséncia de coisa julgada quando a decisdo ndo derivar de um procedimento capaz de assegurar a cogni¢ao
plena ( Leonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cogni¢do sumadria..., pp. 170, 189, 193 ¢
230).

"' Luigi Paolo Comoglio, “Il ‘giusto processo’ civile nella dimensione comparatistica”, in: Rivista di Diritto
Processuale, CEDAM, Padova, 2002, p. 729-730. No mesmo sentido, cf.: Luigi Paolo Comoglio; Corrado
Ferri; Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile. 4. ed, 11 Mulino, Bologna, 2006, v. 1, p. 101.

2" Andrea Graziosi, “La cognizione sommaria del giudice civile nella prospettiva delle garanzie
costituzionali”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Giuffré¢ Editore, Milano, mar. 2009, pp.
168-169.
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eventualmente variar a sequéncia e os prazos dos atos processuais estabelecidos pelo

legislador.

Se uma moderada flexibilidade ¢ inevitavel, para adequar a marcha do processo as
exigéncias de uma cognicdo adequada e da plenitude de defesa, a predeterminag¢do do
procedimento na lei é uma garantia fundamental, imposta pela seguranca juridica e pela
previsibilidade de que devem desfrutar as partes para poderem ditar as suas estratégias.
Conforme observa José Aurélio de Araujo, em dissertacdo de mestrado por mim orientada,
a doutrina italiana, com certa frequéncia, tem condenado os procedimentos sumadrio e
cameral, justamente porque permitem ao juiz fixar as regras do procedimento, tornando-o
imprevisivel .

Ademais, ¢ a lei que deve estabelecer a extensdo das faculdades concedidas as
partes e dos poderes conferidos ao juiz, de cuja disciplina seja possivel extrair se o
procedimento permite uma cognicdo plena e exauriente ou apenas sumaria, porque,
conforme bem observa Carratta, a simplificacdo procedimental somente compromete a
profundidade da cogni¢do quando ndo assegura as partes o exercicio dos poderes
processuais para influir eficazmente na decisdo, inclusive quanto aos fatos relevantes'*.
Pode haver procedimento sumério de cognicdo exauriente, como normalmente ocorre no
que recebe esse nome no nosso Codigo de Processo Civil (arts. 275 e ss.), que mereceria a
denomina¢do que Fairén Guillén deu a institutos semelhantes, de juicios plenarios
rdpidos”.

A sumariedade da cognicdo deve decorrer da lei, pois isso resulta necessariamente
dos valores de justica procedimental e de equidade, insitos a garantia constitucional do
devido processo legal (Constituicio Federal, artigo 5°, inciso LIV)'®. Ademais, a cogni¢io
sumaria, além de prevista em lei, somente se justifica para atender a valores

constitucionais, como a efetividade e a celeridade, ndo podendo ser transformada num

13 José Aurélio de Araujo, A cognicdo sumdria e a coisa julgada no processo justo, dissertagio de mestrado
defendida em 20 de julho de 2009, no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, p. 63.

'4 Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., p. 27.

' Victor Fairén Guillén, Lo “sumario” y lo “plenario” en los procesos civiles y mercantiles espafioles:
pasado y presente, J. San José S.A., Madrid, 2006. p.29.

' Luigi Paolo Comoglio, Etica e tecnica del ‘giusto processo’, ed. G. Giappichelli, Torino, 2004, p.244;
Nicolo Trocker, La formazione del Diritto Processuale Europeo, ed. G. Giappichelli, Torino, 2011, p. 228.
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meio atipico e generalizado de tutela jurisdicional, que impeca o acesso a cogni¢do plena e
a obtencdo de um provimento apto a formagao da coisa julgada”.

A lei considera o procedimento ordinario como apto in abstracto a cognigdo
exaustiva de qualquer tipo de causa, independentemente da sua complexidade'®. No
procedimento sumario e nos juizados especiais, o legislador brasileiro expressamente
reconhece a sua impropriedade para causas que exijam atividade cognitiva complexa

(CPC, art. 277, paragrafo 5° Lei 9.099/2005, art. 51, inciso II).
5. Correlagdo entre cogni¢cdo exauriente e coisa julgada.

A defesa do principio da legalidade na sumarizacdo dos procedimentos cognitivos
nao pode ser entendida, entretanto, como a aceitagdo de que o legislador possa definir que
o provimento final deva estar apto a coisa julgada, independentemente da extensdo
cognitiva por ele mesmo propiciada, porque o litigante tem direito a que a sua causa seja
apreciada com toda a amplitude cognitiva e absoluto respeito a todas as garantias
constitucionais do processo. Ndo se pode mais aceitar a licdo de Chiovenda' de que a
coisa julgada ndo ¢ absoluta e necessaria, decorrendo de razdes de conveniéncia e
oportunidade, porque ha uma correlagdo natural entre a cognicdo exauriente e a coisa
julgada®.

A garantia da tutela jurisdicional efetiva, inscrita na Constitui¢do (art. 5° inciso
XXXV), impde que as partes tenham no processo a mais ampla possibilidade de
demonstrar a existéncia do seu direito. A certeza do direito material, que a coisa julgada
induz, para que ndo possam mais as partes discuti-la, pressupde que a estas ndo tenham
sido impostas restricdes a alegacdo de certas matérias, a producdo de certas provas ou ao

tempo minimo necessario para que essas atividades sejam desenvolvidas com proveito,

para que a cognic¢do do juiz efetivamente se exerca em profundidade sobre todo o material

"7 Andrea Graziosi, La cognizione sommaria del giudice civile..., pp. 159 ¢ 167-168.
' José Aurélio de Aratjo, A cognicdo sumdria e a coisa julgada..., p. 67.

' Giuseppe Chiovenda, “Sulla cosa giudicata”, in: Saggi di diritto processuale civile (1894-1937), ed.
Giuffre, Milano, 1993. v. 2, p. 399-400.

2 Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., pp. 22-23; José Aurélio de Aratjo, 4 cognicdo sumdria
e a coisa julgada..., p. 67.
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disponivel e acessivelﬂ. Por isso, Barbosa Moreira advertiu que preservar as garantias e
simplificar o procedimento corresponde a acender uma vela a Deus e outra a Satanas®.

Nicolo Trocker observou que a sumarizacao exige que se assegure ao prejudicado a
faculdade de se defender amplamente em uma fase ou processo posterior, com a
possibilidade de suspensdo ou revogag¢do do provimento sumdrio anterior, mesmo que ja
submetido a execug¢do. Se o provimento ndo tiver sido antecedido dessa amplitude
cognitiva, deve ter o prejudicado uma nova oportunidade de acesso a cognicdo plena, no
Mesmo ou em outro processo--.

A expansdo dos procedimentos de cogni¢do sumaria e as exigéncias impostas pelo
respeito as garantias fundamentais do processo autorizam a dizer que a coisa julgada nio é
mais uma caracteristica necessaria da jurisdicdo de conhecimento, porque a facilitagdo do
acesso a justica exige a simplificacdo de muitos procedimentos cognitivos, cujo resultado,
ainda que ndo tdo definitivos quanto os dos que decorreram de cognicdo exaustiva,
satisfazem ao interesse pratico das partes ou, muitas vezes, mesmo nao o fazendo, tornam
muito improvavel que em cogni¢do mais ampla o vencido venha a obter resultado melhor.

Em certos provimentos resultantes de insuficiente cognicdo em primeira instancia,
como as sentencas liminares de improcedéncia, vozes t€ém sido ouvidas no sentido de que
essa insuficiéncia seria suprida pela cognicdo na instincia recursal da apelacdo, caso
interposta. Nesse ponto concordo integralmente com a opinido de Leonardo Faria Schenk
de que o reexame em segundo grau ndo supre a falta de contraditério em primeiro grau®*.
Nao sou daqueles que defendem que o contraditério em grau de apelacdo deva ser
mitigado. Ao contrario, lamento que o direito brasileiro tenha enveredado por esse
caminho antigarantistico, ao restringir a instdncia recursal praticamente ao simples
reexame do material fatico e juridico produzido no grau inferior, sem audiéncia, sem nova
instrugdo, salvo nos restritos limites do art. 517 do CPC. Isso viola o duplo grau de
jurisdi¢do que, a meu ver, tem como conteudo essencial o direito a dois julgamentos por
juizos diversos, com a mesma amplitude de possibilidades de produzir alegagdes e provas.

Entretanto, ainda que a cogni¢do em apelacdo fosse ampla, o que ndo ocorre no sistema

?! Leonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cogni¢édo sumdria..., pp. 164, 210, 243 ¢ 249.

22 , . . .. R . ..
José Carlos Barbosa Moreira, “Miradas sobre o processo civil contemporaneo”, in: Temas de direito
processual, sexta série, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1997, p. 49-50.

# Nicold Trocker, “Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’ in materia civile: profili
generali”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ed. Giuffre, Milano, 2001, p. 394-395.

** Leonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cogni¢do sumdria..., p. 299.
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brasileiro, o duplo grau, na minha opinido, deve consistir no direito a duas instancias com a
mesma profundidade de cognicdo, justamente para que a segunda possa proferir uma
decisdo potencialmente melhor do que a primeira, e, assim, as deficiéncias garantisticas da
primeira instdncia ndo se suprem pelo contraditério, ainda que amplo, em segunda

instancia.

6. Espécies de cognigdo.

Uma breve digressdo sobre as espécies de cognicdo pode ajudar-nos a equacionar
os problemas que a correlagdo entre a coisa julgada e a cogni¢do sumaria apresenta nos
diversos institutos que examinaremos adiante, como a sentenca contumacial, a sentenga
liminar de improcedéncia, o mandado monitorio, a sentenga homologatéria da transacao,
da renuncia ou do reconhecimento, os interditos possessorios e as sentencas nos juizados

especiais.

Kazuo Watanabe, no seu classico estudo”, classifica a cognicdo, no plano
horizontal, quanto ao objeto cognoscivel, em plena ou limitada (parcial); e, no plano
vertical, quanto a profundidade, se a perquiricio do juiz sofre ou ndo limitagdes, em
sumaria (incompleta) ou exauriente (completa).

Admite, ainda, em certos procedimentos, uma cogni¢do plena e exauriente
secundum eventum probationis, como na disputa da qualidade de herdeiro no inventario
(CPC, art. 1000), no mandado de seguranca, e no levantamento do pre¢o na desapropriag@o
(Decreto-lei 3.365/1941, art. 34 e pardgrafo Gnico).

Prevé, ainda, uma cogni¢do eventualmente plena ou limitada, mas sempre
exauriente, na acdo de prestacdo de contas e na acdo monitoria. Na prestagao de contas, se
o réu contesta, é plena e exauriente; se ndo contesta, ¢ limitada e exauriente. Na monitdria,
se o réu embarga, ¢ plena e exauriente, se ndo embarga ¢ limitada e exauriente.

Pelos exemplos, pode observar-se que o autor admite que, em certos procedimentos
de cogni¢do sumaria ou incompleta, possa in concreto ocorrer uma cogni¢ao exauriente ou
completa, apta, portanto, a geracdo da coisa julgada.

Por outro lado, admite que a reagdo do réu, em certos procedimentos, possa

determinar a variagdo do objeto cognoscivel, no plano horizontal, sem afetar, entretanto, a

** Kazuo Watanabe, Da cognicdo no processo civil..., pp. 118 ¢ ss.
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profundidade da cogni¢do que, com ou sem essa reacdo, sera sempre completa ou
exauriente. O Autor se filia, assim, a doutrina majoritaria, apontada por Carratta%, segundo
a qual, se o procedimento previu a possibilidade de cogni¢do exauriente, mas a perquiricao
pelo juiz ficou limitada como resultado da inércia do réu, que antes do provimento final ou,
logo apds a sua emissdo, teve a oportunidade de contestar, impugnar ou embargar a sua
concessdo, a cogni¢do continua exauriente, apta a geracdo da imutabilidade da coisa
julgada. Nao haveria coisa julgada apenas na hipdtese de auséncia de previsdo de meio
adequado de resisténcia por parte do réu. A essa corrente se opds Proto Pisani®’, que exige
para a formagdo da coisa julgada, ndo simplesmente a possibilidade, mas a efetiva
ocorréncia da cogni¢do exauriente, resultante do exercicio do direito de defesa por parte do
réu. A posicdo deste ultimo autor merece a meu ver ser detidamente considerada, porque,
na verdade, introduz como pressuposto da coisa julgada, além de um procedimento legal
abstratamente apto a produzir cogni¢do exauriente, que esta tenha efetivamente ocorrido,

como resultado do contraditorio concreto.

7. Breve retrospectiva.

Fundado em observagdes de Vittorio Scialoja, Moreira Alves, José Rogério Tucci e
Luiz Carlos Azevedo, José Aurélio de Aratijo anota que no direito romano os interdicta,

. o~ ;. . ,ye s oros 2
como procedimentos de cogni¢do sumaria, tinham nitida natureza cautelar e provisoria®.

Victor Fairén Guillén também informa que, desde o periodo formular, a¢des de
alimentos e de cobranca de honorarios de médicos e advogados adotavam procedimento
sumario de extraordinaria cognitio ou prima facie, ressaltando que, segundo Ulpiano, nio
geravam coisa julgadazg.

O processo sumario, instituido no inicio do século XIV pelo Papa Clemente V, e o
processus summarius executivus, do direito medieval, deram origem ao moderno processo

monitorio documental, controvertendo a doutrina se a auséncia de contestagdo gerava ou

%% Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., pp. 22-23.
?7 Andrea Proto Pisani, Appunti sulla tutela sommaria..., p. 314.
¥ José Aurélio de Aratjo, 4 cognicdo sumdria e a coisa julgada..., p. 18.

* Victor Fairén Guillén, Lo “sumario” y lo “plenario” en los procesos civiles y mercantiles espaiioles:
pasado y presente..., p. 40.
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nio coisa julgadaga. Nessa mesma época, os procedimentos sumarios do direito francés,
germanico e longobardo, caracterizados pela grande autonomia do juiz, também
agasalhavam, em carater assistencial, pretensdes de pessoas particularmente frageis, como
estrangeiros, pobres, vitvas, 6rfaos e tutelados".

O procedimentalismo do século XIX, preocupado com a busca da certeza e com o
sepultamento definitivo dos litigios, incentivou a ordinariza¢do dos procedimentos, afeita a
mentalidade burocratica da magistratura, cuja critica definitiva empreendeu Ovidio

Baptista da Silva®.

Ainda assim, a técnica sumarizante da inversdo do oOnus do
contraditorio sobreviveu na Alemanha no procedimento contumacial € no processo
documental e em alguns institutos do direito italiano, como o procedimento per convalida
di sfratto®.

O Cédigo austriaco de 1895, inspirado, segundo Alois Troller’, na ideia do
processo como instituicdo de tutela social, fortaleceu os poderes do juiz e tornou ordinario
o anterior procedimento sumario, mais preocupado com a celeridade da resposta judicial e
a facilidade do seu acesso do que com a profundidade da cognigao.

Livia di Cola informa que na Alemanha a coisa julgada esta vinculada ao respeito a
varios principios, especialmente a amplitude da cognicdo probatoria (die volle
Uberzeugung) e do contraditério™. No processo documental (Urkundenprozess), as provas
estdo limitadas aos documentos e depoimentos pessoais das partes, mas se estes ndo forem
definitivamente convincentes o juiz profere uma condenacdo com reserva (Ausiibung
seiner Recht vorzubehalten), ressalvando ao prejudicado, se desejar, a rediscussdo da
matéria em procedimento de cogni¢cdo exaustiva>®. A condenacdo do réu em caso de revelia
fica sujeita a ser reexaminada em nova agdo (Einspruch), a ser proposta em prazo

relativamente curto, com a inversao do 6nus da prova, isto €, cabendo ao revel provar que

39 Cf.: Jordi Nieva Fenoll, La cosa juzgada, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2006, p. 155; e Victor Fairén
Guillén, Lo “sumario” y lo “plenario”..., p. 794.

' Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto
Alegre, 2009, pp. 50 e 51.

3 Ovidio Araujo Baptista da Silva, Jurisdi¢do e execucdo na tradicdo romano-canénica. Ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1996, pp. 105-106.

33 Ppeter L. Murray; Rolf H. Stiirner, German Civil Justice, Carolina Academia Press, Durham, 2004, p. 425-
427.

3 Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil..., p. 63.

3% Livia di Cola, “L’efficacia dei provvedimenti sommari nell’ordinamento tedesco”, in: Antonio Carratta (a
cura di), La tutela sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p. 86.

3% Peter L. Murray; Rolf H. Stiirner, German Civil Justice..., pp. 425-427.
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os fatos constitutivos do direito do vencedor ndo ocorreram. No Mahnverfahren, que € o
procedimento monitério puro, a contumacia do réu dd ao decreto injuntivo a mesma
eficacia da revelia®’.

Na Franga, o référé, em suas diversas modalidades, é sempre um procedimento de
cogni¢do sumaria, sem aptiddo de gerar coisa julgada’.

Na Espanha, a auséncia de oposi¢do do réu no procedimento monitdrio gera uma
aceitavel equivaléncia com a cogni¢do plena, desde que a causa verse sobre direitos
disponiveis, pela presuncdo de livre renuncia por parte de quem teria interesse na
impugnacdo™.

Essas breves referéncias historicas e de direito estrangeiro sdo suficientes para
evidenciar a falta de homogeneidade e a diversidade de solugdes adotadas na estabilizacdo
das decisoes resultantes de procedimentos de cogni¢cdo sumaria, ora priorizando a efetiva
exaustdo cognitiva, ora equiparando a esta a inércia do réu no exercicio do 6nus de se
defender, ora excluindo qualquer estabiliza¢do como consequéncia da mera sumariedade

procedimental.
8. Caracteristicas da cogni¢do exauriente.

Andrea Graziosi leciona que o que caracteriza a cogni¢do plena ou exauriente ¢ a
detalhada predeterminagdo legal de todas as passagens salientes do processo e da maxima
parte das atividades ai desenvolvidas pelas partes e pelo juiz. Nao basta que o juiz tenha
dado garantia de profundidade na condugio do caso tratado. E necessario que isso tenha
resultado de um modelo procedimental rigidamente pré-estabelecido por normas gerais e
abstratas e considerado ex anmfe idoneo pelo legislador para assegurar as partes, em
igualdade de condi¢des, perante um juiz imparcial, o pleno exercicio de todas as
faculdades defensivas (sob o prisma do contraditério, da prova, da validade dos atos

processuais e dos meios de impugnacio)™.

37 Livia di Cola, L efficacia dei provvedimenti sommari..., p. 93.

% Giovanni Bonato, “I référés nell’ordinamento francese”, in: Antonio Carratta (a cura di), La tutela
sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p. 59.

3% Fabio Cossignani, “Il proceso monitorio spagnolo: un processo sommario-plenario”, in: Antonio Carratta
(a cura di), La tutela sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p.199.

* Andrea Graziosi, La cognizione sommaria del giudice civile..., p. 142.
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Seguindo os ensinamentos de Andrea Proto Pisani, em diversos escritos™, e fiel ao
meu compromisso com a mais ampla efetividade das garantias fundamentais do processo,
aponto as seguintes caracteristicas essenciais da cognicdo plena ou exauriente: 1) a
predeterminacdo legal das formas dos atos processuais e dos prazos, assim como dos
poderes, deveres e faculdades processuais das partes e do juiz; 2) a defini¢do de uma
sequéncia de atos que permita as partes propor fundamentadamente as suas demandas,
excecdes e argumentos, assim como demonstrar a sua procedéncia e a dos fatos que
constituem o seu fundamento, em igualdade de condi¢des; 3) a possibilidade de utilizagdo
de todos os meios de prova aptos a apurar a verdade dos fatos, tal como em qualquer outra
area do conhecimento humano; 4) a predeterminagdo de um procedimento probatdrio apto
a tornar efetiva essa possibilidade; 5) a predeterminagdo de prazos razoaveis de defesa das
partes na fase introdutiva, no curso do processo ¢ na fase decisoria, assim como para a
cogni¢do adequada do juiz; 6) a realizagdo plena do contraditério em forma antecipada,
para que o provimento final do juiz somente seja proferido depois de que tenha sido
garantida a ambas as partes a possibilidade de fazer valer todas as proprias defesas
(excegoes, proposi¢des probatorias, demandas reconvencionais); 7) a efetiva possibilidade
de pronunciamento conclusivo do juiz a respeito da verdade fatica e do direito material das
partes; 8) a possibilidade de completo reexame da cogni¢do do juizo de primeiro grau por
um tribunal de grau superior; ¢ 9) o acesso a tribunais de ambito nacional para corrigir
decisdes contrarias & lei ou & Constitui¢do**.

Porque ¢ impossivel assegurar que, apesar do procedimento amplo, todas as
potencialidades defensivas tenham se esgotado, é que o legislador prevé em inimeros
casos a possibilidade de revisdo da decisdo, mesmo apos a formacdo da coisa julgada,
como se verifica na improcedéncia da acdo civil publica fundada em interesses difusos por
insuficiéncia de provas, na improcedéncia da acdo civil publica por interesses individuais
homogéneos, na rescisdria por prova nova, por prova falsa ou por erro de fato e na

rescisoria ou querela de nulidade por falta ou nulidade de citagdo se o processo correu a

*' Andrea Proto Pisani, Appunti sulla tutela sommaria..., pp. 312-313; 1d. Lezioni di diritto processuale
civile, 5* ed., Jovene, Napoli, 2006, p. 546; e Id. “Verso la residualita del processo a cognizione piena?”, in:
Studi in onore di Carmine Punzi, vol. I, G. Giappichelli ed., Torino, 2008, pp. 699-707.

2 As limitagdes cognitivas atualmente impostas no Brasil em grau de apelagdo e nos recursos especial e
extraordinario enfraquecem acentuadamente a cogni¢do exauriente. V. Leonardo Greco, Principios de uma
teoria geral dos recursos, in Revista Eletrénica de Direito Processual, ano 4, n° 5, janeiro a junho de 2010,
ed. Programa de Pds-Graduagdo em Direito - linha de pesquisa de Direito Processual, da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, endereco eletronico www.redp.com.br, p.5-62.
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revelia do réu. Em todos esses casos, a estabilidade pode vir a ser destruida em
procedimento subsequente. E mesmo quando falta a previsdo expressa do legislador, a
doutrina e a jurisprudéncia se esfor¢am no alargamento do campo de aplicagdo da agdo
resciséria € na busca intermindvel de outros meios, por alguns chamados de

transrescisorios, de livrar-se de decisdes ilegais ou injustas.
9. A importincia da manifestacdo de vontade das partes.

Uma divergéncia que sempre grassou na doutrina ¢ a relacionada a importancia que
possa ter para a geragdo da coisa julgada nos procedimentos de cogni¢do sumadria a
autonomia da vontade de uma ou de ambas as partes. J4 houve tempo em que a confissao
perante o juiz ou o notario tinha a mesma eficacia juridica da sentenca transitada em
julgado (confessus pro judicato habetur). Penso que aqui reside o aspecto mais delicado da
cognicdo sumaria. Em que medida pela rentncia, pelo reconhecimento, pela transagao,
pela revelia ou até mesmo pela aceitagdo expressa ou tacita das limitagdes cognitivas, pode
estar a parte suprindo essas limitagdes e propiciando a formagdo da coisa julgada, ou em
que medida, mesmo em uma dessas situagdes, deve a parte (uma delas ou ambas) reter a

possibilidade de impugna-la no mesmo ou em outro processo?

As respostas a essas perguntas vao influenciar de modo diverso as varias
modalidades de procedimentos de cogni¢do sumaria, mas, antes de examind-las, impdem-
se algumas consideragdes gerais.

Comecgo por uma constatacdo, que me parece Obvia e indiscutivel, de que a
profundidade da cogni¢do do juiz depende fundamentalmente da atuagdo das partes. O juiz
responde ao que lhe é proposto pelas partes. Por mais intensos que sejam os seus poderes
de iniciativa, que sabemos que variam muito de um pais para outro, a realidade é que a
maior parte do material cognitivo ¢ trazido pelas partes, pois sdo elas as protagonistas do
litigio real. Se esta ou aquela questdo, se esta ou aquela circunstancia fatica ndo for
suscitada pelas partes, dificilmente o juiz poderd examina-la, mesmo em sistemas que lhe
reservam grandes poderes de iniciativa, tanto nas questdes de fato como nas de direito™®.
Alids, na maioria dos sistemas, ressalvadas as questdes de ordem publica, o juiz esta até

mesmo impedido de examinar o que ndo for suscitado por um dos litigantes. Mas o direito

* Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil.., p. 20.
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processual tradicional, quanto a formagao da coisa julgada, tende a adotar uma postura de
indiferenca em relagdo ao comportamento das partes. Se a lei lhes oferece as oportunidades
suficientes para se defenderem, ¢é juridicamente irrelevante se elas fizeram ou nao uso
dessas faculdades. Em qualquer caso, o resultado serd o mesmo: uma sentenga imutavel
pelo advento da coisa julgada.

Hé algum tempo o nosso legislador tem reconhecido que o comportamento das
partes pode afetar a imutabilidade da coisa julgada, como no processo que transcorreu a
revelia do réu (CPC, art. 475-L, inciso I), se houve vicio de cita¢do, ou se houve erro de
julgamento em razdo da ndo apreciagdo de fato relevante que a parte ndo alegou (CPC, art.
485, inciso IX). Mas outras hipdteses, igualmente possiveis, estdo muito longe de terem
recebido da doutrina e da jurisprudéncia a merecida atencdo, o que espero venha a ocorrer
em futuro proximo, porque tem sido geralmente adotado no processo o entendimento de
que a autonomia da nossa area de conhecimento pode levar a perda de direitos subjetivos
materiais muito além dos limites em que essa perda ¢ admitida pelo préprio direito
material. Se o titular de um direito subjetivo tiver de exigir de outrem o respeito ao seu
direito, terd um longo prazo prescricional para fazé-lo. Entretanto, esse mesmo direito pode
ser posto a perder no processo em apenas quinze dias, se o seu titular ndo tiver o cuidado
de exercitar, a seu respeito, o seu direito de defesa no prazo previsto na lei processual.
Parte da doutrina, ndo necessariamente a mais expressiva, ja havia percebido, entretanto,
que a pretensdo a tutela juridica ndo é um mero conceito processual, mas uma proje¢do do
proprio direito material**.

Por outro lado, por vezes o direito processual extrai das agdes ou omissdes das
partes ilagdes que excedem de muito a sua real inteng@o. Assim, o art. 302 do nosso CPC
presume verdadeiros os fatos ndo impugnados pelo réu, quando normalmente constitui um
exagero admitir que o réu, que se defendeu, tenha efetivamente querido, por eventual
siléncio sobre um fato determinado, pdr a perder o direito pelo qual luta. A propria forca
probante da confissdo muitas vezes excede exageradamente a real intencdo da parte®,
especialmente quando se trata de confissdo extrajudicial. Antonio Carratta adverte, quanto

aos fatos ndo contestados, que a antecipagdo da tutela concedida nesses casos ndo deve

* Cf.: Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil..., p. 31, nota 25, e p. 37.

* Alois Troller adverte para os riscos do depoimento pessoal das partes e informa que diversos cantdes
sui¢os o adotaram como meio de prova subsidiario. In: Dos fundamentos do formalismo processual civil..., p.
79.
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precluir a continuag@o do juizo, mesmo a respeito da parte do pedido sobre o qual incidiu a
decisdo interlocutoria, desde logo executiva. “Pode acontecer, por exemplo, que o juiz
instrutor no curso da fase instrutdria ou o colegiado, por ocasido da decisao final, adquira a
convicgdo, com base nas provas produzidas ou em outros fatos notorios, que os fatos ndo
contestados ndo sio verdadeiros™*.

Veja-se, ainda, a figura dos contratos de procedimento, existentes no direito
europeu e que se pretende introduzir no Brasil. Linhas acima sustentei que a sumarizagao
do procedimento, para propiciar a formagao da coisa julgada, seja estritamente regulada
pelo legislador. Entretanto, em estudo recente, igualmente defendi a implementagao desses
contratos, entre nos?.

Creio que, se os contrats de procédure, que eventualmente venham a ser
introduzidos no Brasil, sob estrita supervisdo judicial, se referirem a procedimentos de
cogni¢do exauriente, deverdo igualmente observar todos os requisitos desse tipo de
cognicdo, que ja enumeramos no item 8, ao qual nos reportamos. Se a lei exige para
determinada causa um procedimento de cognicdo exauriente, ndo podem as partes instituir
um procedimento que ndo preencha tais requisitos. Se € certo que as partes podem em certa
medida abrir mao das suas faculdades processuais, como a de recorrer ou a de propor e
produzir determinada prova, igualmente certo ¢ que em nada podem as partes reduzir os
poderes do juiz.

Outra questdo relevante, a que serd necessario dar maior atencdo, ¢ a que diz
respeito a disposi¢do de faculdades processuais nas causas que versam sobre direitos
indisponiveis. J4 vimos acima que na Espanha, no procedimento monitdrio, a auséncia de
rea¢do do réu equivale a coisa julgada plena, se a causa versa sobre direito disponivel.
Andrea Graziosi langa um alerta sobre essa questdo, advertindo que nas causas sobre
direitos indisponiveis ou da personalidade, o sistema de garantias merece um especial
reforco™®. O nosso legislador distingue claramente, em alguns casos, a eficacia dos atos das
partes, conforme verse a causa ou ndo sobre direitos disponiveis. E o que acontece, por
exemplo, com o efeito substancial da revelia (CPC, art. 320) e com a forca probante da

confissdo (CPC, art. 351). Também o direito alemio considera que a rentincia do autor ao

* Antonio Carratta, I/ principio della non contestazione nel processo civile. Ed. Giuffré, Milano, 1995, p.
397.

" Leonardo Greco, Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual, inédito.

* Andrea Graziosi, La cognizione sommaria del giudice civile..., p.174.
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direito e o reconhecimento do pedido pelo réu ndo sdo admissiveis nas causas que versam
sobre interesses indisponiveis®. Dai ndo ¢ dificil extrair a ilacdo de que qualquer acdo ou
omissdo da parte que possa implicar em sacrificio de direito indisponivel seja considerada
absolutamente ineficaz e ndo possa merecer a homologacdo judicial, como a renuncia, a
transacdo ou o reconhecimento do pedido, que tenham essa consequéncia. Entretanto, &
preciso também admitir que as decisdes do juiz que, de algum modo, tenham implicado no
sacrificio de interesses indisponiveis, como o indeferimento de prova potencialmente util a
comprovacdo da procedéncia de um desses interesses, deva ser considerada nula, sujeita,
pois, a alguma via impugnativa, como a a¢do rescisoria, apos o transito em julgado da
sentenca.

Se a vontade das partes pode influir na profundidade da cogni¢@o do juiz, ¢ preciso
exigir que essa atuacdo seja livre e consciente, ou seja, que a parte, ao ditar o seu
comportamento no processo, o tenha feito como uma expressao legitima da autonomia da
sua vontade, e com a consciéncia efetiva das consequéncias desfavoraveis que sobre ela
poderdo recair como resultado desse comportamento. Com todo o respeito que merecem a
doutrina e a jurisprudéncia de paises mais desenvolvidos, frequentemente invocadas entre
nds, parte expressiva das pessoas que litigam em juizo no nosso pais ndo tém consciéncia
dos riscos que lhes possam resultar das suas agdes ou omissdes. Nem mesmo 0s
advogados, muitas vezes, sdo capazes de antever esses riscos € os que os antevém sao
frequentemente induzidos a uma conduta pouco colaborativa, em que negam tudo, nao
concordam com nada, recorrem de tudo. Enquanto o nosso processo penal ja evoluiu no
sentido de que o siléncio da parte ndo pode ser interpretado em seu prejuizo (Codigo de
Processo Penal, art.186), o processo civil estabelece exatamente o contrdrio. Se a
transacdo, o reconhecimento ou a rentncia foram viciados pela incapacidade do sujeito,
pela ilicitude do objeto, por pretericdo de formalidade essencial, por fraude a lei ou pela
violagdo da ordem publica, ou por qualquer outro defeito na manifestagdo de vontade, a
decisdo meramente delibativa que a homologa, que ndo teve qualquer possibilidade de
examinar essas circunstancias, porque delas ndo alertada, ndo pode gozar da mesma
estabilidade de um provimento jurisdicional resultante de ampla cogni¢ao.

Questao ndo menos relevante, na linha destas ultimas observacdes, ¢ a da forma

autoritaria como o processo civil brasileiro trata o jurisdicionado. Nao pode ser esquecida a

* Antonio Carratta, I/ principio della non contestazione..., p. 523.
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adverténcia de Calamandrei no seu Processo e Democraciagrj de que o processo do nosso
tempo ¢ composto de sujeitos de carne e 0Sso, com seus COmMpPromissos, suas
responsabilidades e seus dramas. Se o autor pode, em certa medida, escolher o melhor
momento para desencadear o processo, o réu, surpreendido com a citagdo, tem de largar
tudo, seus afazeres, suas responsabilidades pessoais e profissionais, para procurar um
advogado, correr atras de documentos, formular e ajuizar a sua defesa em exiguos quinze
dias. E o stdito que, convocado pelo soberano, larga a familia, a lavoura e o rebanho e vai
se prostrar de joelhos diante do seu amo e senhor que sobre ele tem o direito de vida e de
morte. Isso ndo ¢ mais admissivel no Estado de Direito erigido sobre a pedra fundamental
do respeito a dignidade humana. O réu, surpreendido pela citacdo, em momento da sua
vida que ndo lhe permite afastar-se dos seus afazeres pessoais para preparar desde logo a
sua defesa, ou submetido temporariamente a condigdes desvantajosas para o seu pleno
exercicio, deve ter uma segunda oportunidade, ainda que sujeito a determinados 6nus, de,
em momento subsequente, tomar a iniciativa de se defender e de demonstrar a procedéncia
do seu direito. E a solu¢io que o direito alemio da a revelia, permitindo, nas secdes 338 ¢
339 da Zivilprozessordnung, que o réu, intimado do julgamento, proponha no prazo de
duas semanas uma nova acio (Einspruch) para revogar a sentenga” .

Outros sistemas processuais mais humanos ja perceberam o autoritarismo desse
processo alcunhado de publicistico. Assim, por exemplo, o Cdodigo Portugués, na redacio
em vigor do art. 145°, permite a pratica do ato processual da parte, sujeito a prazo
peremptorio, nos trés primeiros dias uteis subsequentes ao decurso desse prazo, mediante o
pagamento de uma multa. Como diz José Lebre de Freitas, a gravidade da consequéncia
“tem progressivamente levado o legislador a ser menos rigido quanto as condigdes em que
ela se verifica™”.

Por fim, sobre a presente questdo, parece-me indispensavel que as partes ndo
possam ter nenhuma possibilidade de dispor de um procedimento de cogni¢do exauriente
em beneficio de um procedimento de cogni¢do sumaria, quando aquele for exigido pela lei,
porque o procedimento legal e previsivel, embora flexivel, ¢ uma garantia ndo sé da

plenitude de defesa das partes, mas também da cognicdo adequada do juiz, que ndo pode

59 Piero Calamandrei, “Processo e Democrazia”, in Opere Giuridiche (a cura di Mauro Cappelletti), vol. I,
Morano Ed., Napoli, 1965, p. 627.

! Peter L. Murray; Rolf H. Stiirner, German Civil Justice..., pp. 317-322.

>2 José Lebre de Freitas, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 1, 2* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
p. 269.
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ser objeto de atos de disposi¢do, ainda que justificados pela economia processual ou pela

celeridade.
10. Técnicas de sumarizacdo.

As premissas até aqui apresentadas, embora devam ser submetidas ao mais amplo
debate, do qual poderdo resultar solugdes mais ou menos prestigiadoras da coisa julgada na
jurisdi¢do de conhecimento, me parecem suficientes para a analise dos diversos exemplos
em que, a meu ver, a lei institui a sumariedade da cogni¢do, do seu reflexo sobre a
imutabilidade da coisa julgada, bem como dos possiveis instrumentos de sua flexibilizag@o
ou superacdo. Em alguns casos, essa andlise permitird a solucdo que se me afigura mais
adequada sob a égide do direito positivo brasileiro vigente. Em outros casos, entretanto, ela
exigira alteracdes legislativas, porque ndo acredito que simples artificios hermenéuticos
possam superar todas as insuficiéncias da ordem juridica positiva na estruturacdo de
procedimentos processuais satisfatoriamente apropriados a necessidade de respeito as

garantias fundamentais do processo.

10.1.  Postergagdo ou inversdo do contraditorio. Uma das mais importantes técnicas de
sumarizacdo da cogni¢do ¢é a postergacdo ou a inversdo do contraditorio. A primeira é em
geral adotada na tutela da urgéncia, por imposicdo da necessidade de preservacdo de
eficacia da tutela jurisdicional em face do perigo de lesdo grave, de dificil ou impossivel
reparagdo. Ja a segunda ¢ normalmente fruto de uma escolha do legislador de oferecer a
certos interesses, aos quais atribui proeminéncia, especial protecdo e uma certa posicdo de
vantagem, ainda que provisoria, em relagdo a outros interesses a eles contrapostos. E o que

ocorre com as liminares possessorias e de alimentos e com os mandados monitdrios.

Embora coloque um dos litigantes, o réu em todos esses exemplos, em uma nitida
posicdo de desvantagem no acesso a tutela dos seus interesses, essa sumariza¢do nao me
parece inconstitucional, no primeiro caso (tutela de urgéncia), porque fruto de ponderacao
em concreto realizada com os rigores da técnica de solucdo dos conflitos entre direitos
fundamentais; e no segundo caso (proeminéncia de certos interesses), porque o
balanceamento dos interesses em jogo foi efetivado em abstrato pelo proprio legislador,

sujeito apenas ao crivo da razoabilidade, caso a escolha tenha sido abusiva.
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Deixando de lado a tutela da urgéncia, que ndo ¢é objeto da jurisdicdo de
conhecimento e, portanto, deste estudo, limitemo-nos ao exame do que ocorre nas
liminares possessorias ¢ de alimentos e nas agdes monitorias. O juiz expede provimento
favoravel ao interesse do autor mediante cognicdo do material fatico e juridico que este lhe
oferece unilateralmente. Nas acgdes possessorias e de alimentos, esse provimento ¢é
imediatamente exequivel, cabendo ao réu impugné-lo na subsequente contestagdo. Nas
possessorias o autor prova sumariamente a sua posse € o esbulho, a turba¢do ou a ameaga
que alega sofrer, e isso ¢ suficiente para que o juiz proteja a sua posse (CPC, art. 928). Nas
acdes de alimentos, o autor instrui a inicial com a prova do vinculo familiar e pede a
pensdo. O juiz, ao despachar a inicial, com os parcos elementos trazidos pelo autor, arbitra
de oficio os alimentos provisorios que o réu passard a pagar a partir da citacdo, salvo se o
autor expressamente declarar que deles ndo necessita®. Nas a¢des monitdrias, apresentada
pelo autor prova escrita do crédito, o juiz deferird de plano a expedicdo de mandado de
pagamento ou de entrega (CPC, art. 1.102-B). Nos trés casos, a iniciativa de pleitear a
sustacdo ou a revogagdo do provimento cabera ao réu, pelo meio de defesa que a lei prevé,
sendo que na monitdria, caso ndo o faga, o mandado executivo se tornara definitivo.

Nas liminares possessorias ¢ de alimentos, a cogni¢do incompleta serd suprida
posteriormente no proprio procedimento que, afinal, ratificard ou ndo o provimento nio
cautelar concedido com postergacdo do contraditorio. Na monitdria, segundo José Rogério
Cruz e Tucci’®, 0 mandado de pagamento resulta de um provimento condenatério exigivel
mediante a sumarizagdo da cognitio e, por isso, concordo com José Aurélio de Aratjo, em
que a auséncia de embargos ndo pode gerar coisa julgada e que a impugnacdo ao
cumprimento de sentenga ndo pode ter as limitacdes cognitivas do art. 475-L, do CPC, para
propiciar a cognigdo exauriente, que também podera dar-se em agdo autdnoma’. A decisio
que manda expedir mandado de pagamento resulta de cogni¢do incompleta sobre a
existéncia do direito do autor e do simples decurso do prazo de embargos, por si s6 exiguo,
nao ¢ possivel extrair a ilagdo de que o réu, livre e conscientemente, tenha tido a intengao

de concordar com a procedéncia do pedido do autor.

3 Lei 5.478/1968, art. 4°.
5% José Rogério Cruz e Tucci, A¢do Monitoria. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1995, p. 40.
> José Aurélio de Aratjo, 4 cogni¢do sumdria e a coisa julgada..., p. 102.
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10.2. Sentenca contumacial. Se o réu foi citado pessoalmente, ndo contestou a agdo
no prazo legal e ndo ocorre qualquer das hipdteses do art. 320, do CPC, a revelia gerard a
presung¢do relativa de veracidade dos fatos alegados pelo autor, isto €, o juiz decidira a
causa com o material cognitivo que lhe foi fornecido unilateralmente pelo autor, sem
efetivo contraditorio. Neste ponto os sistemas processuais divergem. Para o direito
brasileiro, que seguiu o modelo italiano, a sentenca contumacial possui estabilidade
bastante proéxima daquela resultante de processo em que o réu efetivamente se defendeu,
ressalvada apenas a hipotese de rescisoria, de impugnagao ao cumprimento de sentenga ou
de querela de nulidade por vicio de citagdo, se o processo correu a revelia (CPC, arts. 475-
L, ). No sistema alemlo, essa estabilidade ¢ um pouco menor, porque ao réu, em
determinado prazo, é facultado propor uma agdo perante o juizo de primeiro grau para
reformar a sentenga, com a inversao do 6nus da prova, isto €, cabendo a ele demonstrar que
os fatos que foram presumidos verdadeiros em razdo da revelia ndo ocorreram®. Também
neste caso ndo ocorreu cogni¢do exauriente. Se nao teve o réu a efetiva possibilidade de
demonstrar a inexisténcia do direito do autor, a sua inércia ndo pode ser interpretada como

manifestacdo livre e consciente de reconhecimento do direito daquele’”.

10.3. Condenacgdo com reserva.

Ja mencionei acima a limitacdo probatdria do processo documental alemio. Se o
réu alega a necessidade de outras provas, além daquelas permitidas nesse procedimento, e
o juiz entende que existe alguma possibilidade de que essas provas infirmem a sua
conviccdo da existéncia do direito do autor, profere uma condenacdo com reserva,
facultando ao prejudicado rediscutir a sentenga em outro procedimento de cognig¢do
exauriente, o que raramente ocorre, porque, antes de instaura-lo, o réu avaliara se
efetivamente, com a maior amplitude probatdria, tera condi¢des de reverter o resultado
desfavoravel decorrente do primeiro processo, pois, caso contrdrio, o seu prejuizo serd
ainda maior, com o acréscimo das despesas do novo processo. Com essa técnica, o direito
alemdo alcan¢a no processo documental um provimento final mais rdpido com menos

despesas, que, na grande maioria dos casos, apesar da cognicdo sumaria, regulard

V. item 9, acima.

T Cf.: José Aurélio de Araujo, A cognicdo sumdria e a coisa julgada..., p.113; Leonardo Faria Schenk,
Legitimidade constitucional da cogni¢do sumaria..., p. 215.
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satisfatoriamente a relagdo juridica entre as partes, acabando por prevalecer, de fato, como
a solu¢do definitiva da causa.

Chiovenda chamara a atencdo para a diferenca entre o processo cambidrio italiano e
o documental alemdo. Enquanto no processo cambidrio italiano da época, a reserva
alcangava apenas as excegdes pessoais expressamente arguidas pelo réu, no processo
documental germanico atingia quaisquer matérias que nao pudessem nele ser provadas
com os meios permitidos. Ademais, na Italia a limitacdo probatoria beneficiava apenas o
réu, enquanto na Alemanha também o autor’".

Mas decisoes finais de mérito com reserva de novas alegagdes também existem no
direito brasileiro, como a exce¢do de dominio nas sentengas possessorias € nos embargos
de terceiro, a alegacdo de qualquer outra matéria que ndo seja o vicio do processo judicial
ou a impugnagdo do preco oferecido na acdo de desapropriacdo (Decreto-lei 3.365/41, art.
20), bem assim nas ja mencionadas hipdteses de improcedéncia da acdo popular e da acdo
civil publica fundada em interesses difusos ou coletivos por insuficiéncia de provas, na
improcedéncia da agdo civil publica por interesses individuais homogéneos, na rescisoria
por prova nova, por prova falsa ou por erro de fato e na resciséria ou querela de nulidade
por falta ou nulidade de citag@o se o processo correu a revelia do réu.

A grande originalidade do modelo alemao é que ¢ o proprio juiz da causa primitiva
em que a cogni¢do sofreu limitagdes que decide se oferece ou ndo ao vencido a
possibilidade de um novo julgamento em cogni¢do exauriente. Essa técnica ja foi
defendida entre nods a respeito da improcedéncia por insuficiéncia de provas da agdo civil
publica fundada em interesses difusos. Acho que a nossa monitoria documental deveria
adotar o modelo alemdo, o que dependeria de reforma legislativa. Entretanto, ndo sou
favordvel a que a definicdo da possibilidade de nova demanda em cognicdo exauriente
fique a critério do juiz da causa antecedente. Ao contrario, devera ser o juiz da demanda
subsequente que, diante de prova cuja producdo nio foi possivel na demanda anterior,
avaliara se ela € capaz de reverter a decisao ali adotada, pois, se este mecanismo adota uma
pouco recomendavel forma interdital de juizes de primeiro grau inibirem, por novos
fundamentos, decisdes de outros juizes do mesmo grau, pior me parece que fique ao
arbitrio do juiz que proferiu a decisdo com cognicdo incompleta permitir ou ndo a revisao

da sua sentenga por outro juiz, com outras provas.

*¥ Giuseppe Chiovenda, “Azioni sommarie. La sentenza di condanna con riserva” (1915), in: Saggi di Diritto
Processuale (1894-1937), vol. 1, Ed. Giuffre, Milano, 1993, pp.121 ¢ ss.
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10.4. Homologacdo de atos de disposicao.

A homologag¢do da transagdo, entre nds, ¢ sentenga de mérito, que constitui titulo
executivo judicial. Na transacdo, como na renUncia ao direito do autor ou no
reconhecimento do pedido pelo réu, quando versam sobre direitos disponiveis, o juiz ndo
exerceu cognicdo exaustiva sobre o fato e sobre o direito, limitando-se a um juizo
delibativo a respeito da capacidade das partes e dos seus advogados e, quica, sobre a nao
manifesta ilicitude do contetido do acordo. No maximo, se o acordo resultou de conciliagao
conduzida pelo prdprio juiz, tera ele verificado, ainda, se o negdcio ndo é acentuadamente
desvantajoso para uma das partes. Ja tive oportunidade de observar que ndo ¢ correto
associar a coisa julgada a homologagdo de atos de disposicdo, por mais de uma razdo: a
uma, porque a homologacdo pode ter sido requerida num procedimento de jurisdigdo
voluntéria, como o divércio consensual, ou sem litigio anterior, hipdteses em que, mesmo
sem o acordo, ndo se formaria a coisa julgada; a duas, porque o juiz ndo proclamou, com a
forca da autoridade estatal resultante da sua efetiva cogni¢@o, que o direito das partes € o
que elas ajustaram, porque sobre este ndo exerceu suficiente cognicdo. A jurisprudéncia
brasileira lucidamente interpretou os artigos 485, inciso VIIL, e 486, do CPC, no sentido de
que a rescisoria somente ¢ cabivel por vicio da propria da sentenga, sendo a agdo autbnoma
do referido art. 486 o meio adequado para impugnar o conteudo da transagdo’’. No
cumprimento da sentenga homologatoria da transagdo, a impugnagdo ndo podera ficar
restrita as matérias constantes do art. 475-L, do CPC, pelo menos quanto a incapacidade do
sujeito, a ilicitude do objeto, a pretericdo de formalidade essencial, a fraude a lei, a

violacdo da ordem publica ou a qualquer outro defeito na manifestagdo de vontade.

10.5. Sentenca liminar de improcedéncia.

A redagdo original do Codigo de 1973 ja previa hipotese de sentenga liminar de
improcedéncia no inciso IV do artigo 295, que permitia o indeferimento da peticdo inicial
pelo reconhecimento da decadéncia ou da prescricdo. A Lei n. 11.277/2006 introduziu no

diploma processual o artigo 285-A, facultando igual indeferimento se o mesmo juizo ja

>’ Na jurisprudéncia, cf.: STJ, REsp 151.870, Rel. Min. P4adua Ribeiro, j. em 19 maio 2005, ¢ REsp 841.066,
Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 15 ago 2006, consultados em: 10 ago 2012 e disponiveis em: www.stj.jus.br.
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tiver proferido sentengas de improcedéncia em casos idénticos, sendo a matéria
controvertida unicamente de direito. O projeto de novo CPC manteve a figura, embora
sujeitando a rejei¢do apenas a postulagdes francamente contrarias a jurisprudéncia (art.

307, do Projeto de Lei n. 8.046/2010).

A meu ver os dois dispositivos sdo flagrante e irremediavelmente incompativeis
com a garantia constitucional do contraditério, at¢ mesmo no conteido minimo da
audiéncia bilateral, pois nem o autor nem o réu sdo ouvidos antes da sentenga sobre o
fundamento do indeferimento. Se ndo se pode afirmar que o réu seja prejudicado por esse
tipo de decis@o, o autor francamente o ¢, porque lhe é cerceado o direito, integrante da
garantia do contraditorio, de demonstrar, através de todos os meios legais, que tem razao,
mesmo que o juiz, prima facie, assim nao entenda. Nicolo Trocker, comentando o acérdao
Osman (1999) da Corte Europeia de Direitos Humanos, elucida esse aspecto do
contraditorio, a que denomina de diritto al giudizio, consistente ndo apenas no direito ao
provimento conclusivo final, mas a todo o iter procedimental que enseja amplamente a
cada uma das partes a mais extensa possibilidade de fazer uso de todas as oportunidades
facultadas pelo procedimento para tentar convencer o juiz da procedéncia das suas
alegacoes®™. Imprestaveis, pois, sob esse prisma, sio o indeferimento da peti¢do inicial com
fundamento na decadéncia ou na prescricdo e a senten¢a liminar de improcedéncia, até
mesmo a titulo de cognicdo sumaria. Que em 1973 o legislador do CPC ndo atentasse para
isso, ndo surpreende porque os ares da efetividade e do garantismo ainda ndo haviam
chegado a estas plagas. Mas, que o projeto de Cddigo de 2010 repita o erro, parece-me
imperdoavel e incoerente com a moderna imposi¢cdo do contraditério, por ele adotada, de
que nenhuma matéria que o juiz deva apreciar de oficio possa fazé-lo sem antes ouvir as
partes (art. 10, do Projeto de Lei n. 8.046/2010). De qualquer modo, ainda que ndo venha a
ser reconhecida a inconstitucionalidade desses dispositivos, cumpre encara-los, em face da
auséncia de cogni¢do exaustiva, como hipoteses de mera extingdo do processo sem
resolucdo do mérito, por falta de justa causa que, conforme ja tenho sustentado, integra a

condicdo da ac¢do do interesse de agir®".

8 Nicold Trocker, La formazione del Diritto Processuale Europeo, ed. G. Giappichelli, Torino, 2011,
pp-244-245.

" Leonardo Greco, Instituicdes de Processo Civil, vol. I — Introdu¢do ao Direito Processual Civil, 3% ed.,
Forense, Rio de Janeiro, 2011, pp. 201-206. Cf.,, também: Leonardo Faria Schenk, Legitimidade
constitucional da cogni¢do sumdria..., p. 212.
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10.6. Juizados Especiais.

Conforme ja observei em estudo anterior, bem como no capitulo XVIII do vol. II
das minhas Instituicdes®, o procedimento dos juizados especiais possui iniimeros déficits
garantisticos, que impedem que possa ser considerado um procedimento de cogni¢do
exauriente. A reducdo da oralidade, a limitacdo do direito a prova, o julgamento por
equidade sem a livre adesdo de ambas as partes, a desigualdade das partes quando apenas
uma delas ¢ defendida por advogado, a audiéncia bilateral reduzida pela exiguidade de
prazos e as deficiéncias de documentagdo dos atos processuais e de fundamentacdo das
decisdes® sdo mais do que suficientes para excluir a cogni¢do exauriente. No entanto, o
regime dos juizados ndo apresenta expressamente qualquer restricdo a coisa julgada,
embora também ndo afirme a sua existéncia, mas, parece pretender que ela seja ainda mais
forte do que no regime comum, pois impede a propria agdo rescisoria (Lei 9.099/2005, art.
59).

Os fundamentos da tutela sumadria (simplicidade, celeridade e facilitagdo do acesso
a justica) justificam um processo com menos garantias, especialmente nas causas de menor
complexidade, mas a redu¢@o destas impde que ao eventual prejudicado seja assegurado
um outro meio de lutar pela tutela do seu alegado direito, num processo em que tenha
ampla oportunidade de contraditorio e de exercicio do direito de defesa. A via de um
procedimento subsequente para corrigir eventuais erros de julgamento nos juizados
encontra, portanto, suporte nas garantias constitucionais inscritas no artigo 5° da Carta
Magna. Poderd ser o mandado de seguranga, se a controvérsia for exclusivamente de
direito. Se houver necessidade de produgcdo de novas provas, a agdo autobnoma de
impugnacio, ordindria ou de procedimento sumario (que o ¢ apenas quanto a extensio, niao

quanto a profundidade), cumulada com o pedido de novo julgamento da causa, podera ser

62 Leonardo Greco, “Os Juizados Especiais como tutela diferenciada”, in Humberto Theodoro Janior ¢ Maira
Terra Lauar, Tutelas diferenciadas como meio de incrementar a efetividade da prestacdo jurisdicional,
Editora GZ, Rio de Janeiro, 2010, pp. 711-736; 1d. Instituicbes de Processo Civil, vol. II — Processo de
Conhecimento, 2% ed., Forense, Rio de Janeiro, 2011, pp. 382-389.

0 As principais deficiéncias cognitivas se encontram nos artigos 6°, 9°, 28, 29, 34, 35, 36, 37, 38 ¢ 46 da Lei
9.099/2005.
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‘manejada”. Essa agdo poderd tambeém constituir o contetido dos embargos previstos no art.
52, inciso IX, da Lei n® 9.099/1995. Ja sustentei essa possibilidade, apesar da limitacdo
cognitiva entdo imposta aos embargos na execucdo de titulo judicial pelo antigo art. 741,
do CPC, quando o titulo executivo fosse sentencga proferida na jurisdicdo voluntaria, que
ndo faz coisa julgada“. Normalmente os embargos a execugdo, assim como a impugnacao
criada pela Lei n°® 11.232/2005, s@o agdes de cognicdo exauriente. Entretanto, pode ocorrer
que os embargos venham a sofrer algumas limita¢des cognitivas proprias do procedimento
dos juizados, caso em que ndo sera grande vantagem substituir um provimento final sem
coisa julgada, em razdo da cogni¢cdo ndo exauriente, por outro igualmente sem cogni¢ao

exauriente e, portanto, também sem coisa julgada.
10.7. Procedimentos documentais.

Denomino de documentais certos procedimentos sumadrios, como tem sido
tradicionalmente entendido, entre nds, o do mandado de seguranca, que carecem de fase
instrutéria ou em que a prova admitida é somente a documental. Se a controvérsia for
exclusivamente de direito ou, sendo de direito e de fato, a prova documental produzida for
suficiente para apurar a verdade, a restricdo probatoria ndo terd prejudicado a cognig¢do
exauriente ¢ a coisa julgada se produzird plenamente, secundum eventum probationis. Se,
entretanto, a prova documental ndo for suficiente, a nossa lei determina (art. 19, Lei
12.016/2009) que o juiz deixe de resolver o mérito da pretensdo do impetrante, denegando
a seguranca, o que implica em extinguir o processo sem resolu¢do do mérito e, portanto,
sem a formacdo da coisa julgada, podendo a mesma pretensdo ser novamente veiculada em
outro processo. J4 manifestei a minha insatisfacdo com esse sistema de denegagdo do
mandado de seguranca por falta de direito liquido e certo® que, muitas vezes, frustra a

possibilidade de tutela adequada do direito subjetivo do cidaddo, violado pela

% A admissibilidade da agdo auténoma de impugnagio foi igualmente defendida por Alexandre Freitas
Camara, in Juizados Especiais Civeis Estaduais, Federais e da Fazenda Publica: uma abordagem critica, 6°
ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, pp. 152-156.

85 Leonardo Greco, O Processo de Execucéo. Vol. 2, Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 599.

% T eonardo Greco, “A translatio iudicii e a reassungdo do processo”, in: Revista de Processo, ano 33, n°
166, dez. 2008, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, pp. 9-26; também publicado in: Luiz Rodrigues
Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, Doutrinas essenciais do Processo Civil, vol. II, Teoria Geral do
Processo I, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011, pp. 299-321.
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Administragdo Publica, mas, de qualquer modo, ¢ for¢oso reconhecer que, quanto a

inexisténcia de coisa julgada, esta correta a orientacdo adotada no direito brasileiro.
10.8. Tutela antecipada e tutela da evidéncia.

A tutela antecipada, introduzida no nosso ordenamento a partir de 1994, adota as
modalidades da tutela da urgéncia e da tutela da evidéncia. A primeira, a que se refere o
inciso I do art. 273 do Codigo, tem natureza tipicamente cautelar, estando fora do ambito
do nosso estudo. A segunda, a que aparentemente se referem os incisos II do caput do
referido artigo e o seu § 6°, ¢ fruto de uma cognicéo tdo incompleta quanto a de qualquer
medida cautelar: contraditério postergado, aprecia¢do incidental fora da sequéncia do
procedimento legal, auséncia de um procedimento especifico que assegure amplas
oportunidades de aduzir argumentos e produzir provas. Apesar de doutas opinides em
contrario, ndo me parece, nem mesmo na hipotese de pedidos incontroversos, que a decisao
antecipatoria possa adquirir a imutabilidade da coisa julgada®. Pode haver
incompatibilidade entre o que nela foi decidido e o que se apurar posteriormente em
relacdo a apreciagdo de outros pedidos. A cogni¢do exauriente posterior deve prevalecer
sobre a sumaria antecipada, conforme a ligio de Antonio Carratta anteriormente exposta®®.
Sou, portanto, contrario a qualquer proposta de tornar definitiva a tutela da urgéncia ou da
evidéncia. O que nasceu provisorio pode estabilizar-se de fato, mas juridicamente continua

sendo provisorio.
11. Conclusao.

O percurso aqui sumariamente empreendido na seara de inimeros institutos e
procedimentos estd muito longe de ter resolvido todas as dificuldades que o tema oferece,
mas acredito que esta exposicdo tenha servido para mostrar a sua importancia, assim como
que ¢ possivel conciliar as modernas exigéncias de facilitacdo do acesso a justica e de

celeridade dos procedimentos, almejadas pela cogni¢do sumadria, com as garantias do

570 Projeto de Lei n. 8.046/2010, que visa a instituir um novo Cédigo de Processo Civil, estatui em seu art.
283 que, se um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, a solugdo serd
definitiva.

% V. nota 47.
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processo justo, no rumo do que Sergio Menchini denominou de novas formas de tutela e
novos modos de resolucdo de controvérsias, em direcdo a superagdo da necessidade de
acertamento com autoridade de coisa julgada®. Assim como alguns, com mais juventude
e entusiasmo do que eu, aqui mencionados ou nio, ja tém empreendido valiosos estudos
que enriquecem a reflexdo do assunto entre nds, espero que muitos outros igualmente se
sintam estimulados a fazé-lo, o que considero que podera contribuir para um significativo e

positivo avanco na evolucdo qualitativa do nosso direito processual civil.

Por outro lado, estou convencido de que nada se ha de temer. E uma ilusdo (ou
quicd uma fic¢do), acreditar que a coisa julgada pacifica os litigantes. Nem a justica da
decis@o o faz, mas a crenca de que o Estado de Direito se dispde a corrigir os seus erros e
dar ao cidaddo, mesmo derrotado, a mais ampla possibilidade de demonstrar a procedéncia
das suas alegagdes e a maior ateng¢do ¢ suficiente para que a sociedade pressione o vencido
a submeter-se a sua autoridade. O que eterniza a litigiosidade ¢ a descrenca na justica da
decisdo e a facilidade de prolongé-la ou renova-la sem motivos consistentes e sem riscos, o
que ndo ¢ inibido por decisdes rapidas de ma qualidade, mas sim por outros mecanismos,
que devem ser estruturados na disciplina de outros temas, como os das despesas

processuais, da admissibilidade dos recursos e dos fundamentos da acdo rescisoria.

Rio de Janeiro, 10 de agosto de 2012.

% Sergio Menchini, “Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie: verso Il
superamento della necessita dell’accertamento con autorita di giudicato”, in: Rivista di diritto processuale,
ano LXI, n. 3, jul.-set. 2006, CEDAM, Padova, pp. 869 ¢ ss.
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