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Opini&o: Cognicao, teoria da asser ¢cao e apreciacéo do merito

Tema de relevante destague no estudo moderno do processo civil € a cognicao, vista como importante
técnica de adequa;ao do processo 0 a hatureza do direito ou a especificidade da pretensdo a ser tutelada.
idades, como técnica central de adaptacdo do processo as
Antir o seu resultado util [1].

OPINIAO

Como ensina Kazuo Watanabe [2], caracteriza-se a cogni¢ao

por ser, em esséncia, um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as alegacoes e
as provas produzidas pelas partes. S&o as questes de fato e de direito que sdo deduzidas no processo e
cujo resultado é o fundamento do julgamento do objeto litigioso da demanda. A cognicéo esta
intimamente atrelada a ef etividade processual e se volta a producéo do resultado final, que € justamente
adecisdo ou o provimento jurisdicional do pedido inicial.

Em uma sistematizacdo mais ampla, a cognicéo pode ser analisada em dois diferentes planos, o plano
horizontal e o plano vertical: 1) no plano dito horizontal, a cognicdo tem por limite os el ementos
objetivos do processo — nesta hipotese, a cognicdo pode ser plena ou parcial, conforme a extensdo que
Ihe for permitida; e 2) no plano vertical, classifica-se a cognicéo de acordo com seu grau de
profundidade, podendo ser sumaria ou exauriente.

A cognicdo suméria, deinicio, pode ser compreendida como uma cognicdo superficia e em menor
profundidade de conhecimento, inerente a fase processual. A convicgdo do magistrado, na cognicao
suméria, da-se pela andlise das condigdes da agdo [ 3] [4] — que S0 0s requisitos necessarios para o
pleno exercicio do direito de agdo — in status assertionis, com base t&o somente na anélise das
alegacdes contidas na peticao inicial, na sua veracidade e na comprovagdo do direito por meio dos
documentos apresentados. E a cognicéo exercida pelo magistrado, por exemplo, a0 apreciar umatutela
de urgéncia

Nessa toada, a sumarizagao da cognicdo € técnica destinada a garantir o resultado Util ao processo, pois
permite a concessdo de tutelas com base em um juizo de probabilidade e verossimilhanga [5]. Assmo é
porque, em muitos casos, para gque seja a cancada a efetividade da tutela, € necesséria a concessao de
provimentos baseados em uma cogni¢do sumaria [6], em que a urgéncia ndo se harmoniza com o tempo
necessario a completa producéo probatoria.
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Tecidas tais consideracfes, passa-se a analisar a cognic¢ao exauriente. Em suma, baseia-se no
aprofundado exame das alegacOes e provas, exigindo mais do que a mera andlise preliminar (cognicéo
suméria). E a cognicao tipica dos procedimentos que visam ao desfecho em definitivo do conflito, uma
vez gque possibilita a producéo e a andlise das provas que se fizerem necessarias para a cancar a solucéo
de determinado litigio.

A cognicdo exauriente, conforme leciona Watanabe [ 7], é atécnica utilizada pelo juiz para, por meio da
consideracdo, andlise e valoracéo das alegagdes e das provas produzidas pelas partes, formar juizo de
valor acerca das questdes suscitadas no processo, afim de decidi-las.

Dessa forma, a cognicéo exauriente permite a prolacdo de uma decisdo baseada em juizo definitivo de
certeza juridica, impedindo gque surjam discussdes posteriores sobre 0 mesmo tema. Pode-se dizer que as
tutel as cal cadas em cogni¢éo exauriente, umavez que resultam de vasta dilagdo probatdria e ampla
discusséo, aparecem como instrumento que homenageia a segurancajuridica.

L evando-se em consideracdo o exposto, foi desenvolvida ateoria da asser¢ao, pela qual as condigdes da
acdo deveriam ser aferidas de maneira abstrata, considerando-se apenas o que foi afirmado nainicial, de
modo que aquilo que restar provado durante o regular andamento da demanda sera considerado como
meérito. Dessa forma, ateoria da asser¢éo se coaduna com os principios da cel eridade e economia
processual, da efetividade e dainstrumentalidade das formas, com o objetivo de obter a méxima eficacia
com o menor tempo possivel [8].

Em linha ao avanco processual moderno, constroi-se um cenario que ressalta a cognicao pela prépria
natureza da atividade do magistrado. Explica-se: deve primeiramente o magistrado conhecer as razdes
(em profundidade ou apenas superficialmente) para, somente apds isso, adotar as providéncias voltadas a
concretizacdo do direito da parte, decidindo nos limites propostos pelas partes [9].

No que diz respeito a teoria da assercdo e a apreciacdo do mérito, saliente-se que, no primeiro momento

de andlise das condic¢des da acgéo, realizado em um plano hipotético e lastreado nas assertivas constantes
nainicial, haum olhar para o direito material e ndo ao processo. Mas seria esse olhar incompativel com

0 julgamento de mérito propriamente dito?

Sob a 6tica da teoria da assercéo, parte da doutrina entende que, em sendo possivel ao magistrado,
mediante uma cogni¢do suméria, perceber a auséncia de uma ou mais condi¢des da acdo, a demanda
devera ser extinta sem resolucdo do mérito, a0 passo que, Caso Seja necessaria uma cognicao exauriente,
ademanda devera ser extinta com resolucdo de mérito. Mas estaria correta a afirmagéo de que a primeira
andlise realizada, mediante a cognicdo sumaria, ndo versaria sobre o meérito da acéo?

Defende-se aqui 0 posicionamento, adotado por aguns estudiosos — entre eles Ovidio Baptista—, de
gue a cognicao sumaria, em verdade, versaria sobre um primeiro momento de analise de mérito da acéo
que, em razdo de uma construcdo doutrinaria que visa a economia processual, receberia a denominagdo
de condicdes da acdo. Nessa toada, pode-se dizer, meramente por ficcéo, que essa preliminar analise ndo
julgariao mérito em si.
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Mas, caso se considere que em ambos 0s cenarios se discute, em alguma medida, 0 mérito da acdo e se
aprecia o direito material, deveriam, entdo, existir as condi¢bes da acdo? Em que pese o entendimento da
maior parte da doutrina de que sequer deveriam existir tais condicoes, a previsdo legal nos compele a
adotar 0s necessarios contornos praticos, amoldando da melhor forma possivel a sua aplicagéo.

No cenario pratico, aleitura e os efeitos da aplicacéo da teoria da assercéo regram-se da seguinte forma:
1) nos casos em gue, mediante a cogni¢cdo sumaria, confirmar-se a auséncia de uma ou mais condi¢coes
da acdo, havera o julgamento da lide sem julgamento de mérito e isso permitira que seja proposta nova
demanda; e, 2) nos casos em que for necesséria a cognicdo exauriente, haverd o julgamento dalide com
resolucdo de mérito, 0 que obstard a propositura de nova demanda em razéo daformacéo de coisa
julgada material (umavez que a matéria ou direito material jatera sido objeto da prestacéo
jurisdicional).

Em certo grau, a solucéo adotada pelo CPC permite aflexibilizagdo dos institutos processuais na medida
em que autoriza, nas situagdes em que diante da cognicao sumaria houver o julgamento da lide sem
resolucdo de mérito, o guizamento de nova acdo e, desta forma, preserva e garante os direitos do
demandante. Cogita-se, como se destaca em acorddo proferido em recurso especial repetitivo [10]

, uma leitura em homenagem ao garantismo e a plena protecéo aos direitos basilares dos individuos.

Sob essa perspectiva, poder-se-ia conceber aideia de que a andlise da presenca das condi¢bes da acao,
amparada nas garantias constitucionais, serviriacomo meio Util, necessario e adequado para alcancar a
solucdo do conflito e ndo como 6bice a possibilidade de eficaz prestacdo da atividade jurisdicional, haja
vistando se tratar de absoluta rigidez processual.

Em nosso ordenamento juridico, a despeito da critica a sua aplicagéo, a jurisprudéncia tem demonstrado
ampla aceitacdo e aplicabilidade a teoria da asser¢do. Navisdo de Luiz Flavio Yarshell [11]

, 1550 se da sob 0 viés de um juizo preliminar de admissibilidade do exame do mérito da acéo, afim de
buscar a antecipacdo do insucesso do pleito deduzido pelo demandante, em harmonia com os principios
da celeridade e economia processual .

Tanto assim 0 é que os proprios tribunais exercem a andlise in status assertionis, podendo julgar uma
condicdo da acdo mediante cognicdo suméria da agdo. Para que se entenda o racional da utilizacéo da
teoria da assercdo, € preciso ter em mente que a convicgdo do magistrado, na cognicdo suméria, deve
guardar adequacéo da intensidade do juizo de probabilidade ao momento procedimental da avaliacéo, a
natureza do direito alegado, a espécie dos fatos aduzidos e ao caso concreto em Si.

Com esse entendimento, repudia-se a visao de utilizagdo da teoria da asser¢éo como mero filtro
processual e defende-se que deve ela ser compreendida como instrumento para atutela de um direito, e
ndo para a declaragéo de sua certeza. Por essaraz&o, Liebman [12] ressalta ser o grau maximo de
probabilidade excessivo, inoportuno e indtil ao fim a que se destina.

Concentra-se, aum s tempo, namaior efetividade na prestacéo jurisdicional e nareducdo de demandas
em tramite perante o Poder Judiciario, e sem que isso segja percebido como oObice as garantias e aos
principios constitucionais ou ao acesso ajustica.
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Ponto outro que merece realce € arelagdo das condigdes da acdo com o exercicio do contraditério, tendo
em vista as condi¢des da aco serem reconhecidamente matéria de ordem publica, umavez que refletem
a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.

Antes, navigénciado CPC de 1973, de acordo com Bedaque [13], poderia 0 magistrado, nos termos da
lei, reconhecer de oficio questdes que versassem sobre as condi¢des da acéo, no entanto, ndo deveria
fazé-lo sem antes ouvir a parte prejudicada, em homenagem ao principio do contraditorio.

Por suavez, o atual CPC, em seu artigo 10 [14], dispde expressamente acerca da temética, de modo que
0 juiz pode decidir de oficio acerca da matéria. Contudo, deve oportunizar as partes o direito de se
manifestarem, em respeito especialmente ao principio do contraditorio e ao principio da ndo surpresa, a
fim de prestigiar tanto quanto possivel a seguranca das relacoes juridicas.

Em suma, ndo seria desacertado asseverar que o direito a cognicdo adequada a natureza da controveérsia,
aliado aos principios do contraditorio, da economia e da cel eridade processual, faz parte daguilo que
prestigia 0 devido processo legal em nosso ordenamento juridico.

N&o se pode, contudo, desvirtuar aleitura que configura o proposito da aplicacéo da teoria da assercao,
na medida em que tal construcao juridico-ficcional ndo desrespeitaria o principio da primazia do
julgamento de mérito, mas, sim, permitiriaa melhor efetividade possivel datutela pretendida, dentro dos
limites da propria existéncia da acéo.

[1] ABUDD, André de Albuquerque Cavalcanti. Monografia: Cogni¢&o exauriente e sumaria: seguranga
versus efetividade. 2003.
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