DA COGNICAO NO PROCESSO CAUTELAR

Carlos José CORDEIRO*

1- INTRODUCAO

Ovalor préprio do Direito é a Justi¢a, sendo esta a expressao
de todos os valores de convivéncia da pessoa humana. Assim, o
acesso a Justica torna-se o objeto de transcendéncia do cidadéo e,
conseqlentemente, pressuposto de legitimidade de todaordem juridica.
Desse modo, a efetividade das instituigbes de direito tem um
compromisso com os interesses dos seus tutelados, de forma que a
engrenagem da justica ndo seja meramente um simbolo tradicional e
imdvel de confianga e atuagéo do poder do Estado.

A visdo democratica estatal tem garantido,
constitucionalmente a todos igual acesso a justica, assegurando,
nesse designio, uma igual possibilidacle de tutela jurisdicional, o que
supde o afastamento da concepcao simplesmente formal da aplicacao
do direito. Logo, a garantia do acesso a justica, segundo Mauro
Cappelletti, "... ndo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ela é, também, necessariamente, o
ponto centralda moderna processualistica. Seu estudo pressupde um

alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica”. (1988, p.13).

(*) Professor do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia (UFU/MG) e
Mestrando da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP).
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Diante disso, revela-se que 0 que mais repercute para a
crise da efetividade dos processos é o elemento temporal, ou seja, a
morosidade, que acaba por atingir os nicleos dos principios do devido
processo legal e da inafastabilidade do controle jurisdicional, negan-
do-se, porvezes, o direito a um procedimento adequado arealidade do
direito material, promovendo, destarte, adescrengana jurisdi¢ao. Sob
esse prisma, observa o prof. Donaldo Armelin que "é no tempo que se
mede a eficacia da tutela jurisdicional satisfativa vista pela 6tica de sua
prépria atuagéo."(23/115)

Deveras, de nada vale existir um enorme instrumental de
direitos consagrados constitucionalmente, se estes sdo deixados de
lado, uma vez que 0os meios disponiveis, pela falta de celeridade,
amilade tornam-se ineficazes, quando recorre o cidadao a tutela
jurisdicional.

Com efeito, lembra o citado prof. que "a efetividade do
processo esta umbilicalmente vinculada a suarapidez e celeridade em
propiciar uma prestagao de tutela jurisdicional eficaz. A morosidade
nesta prestacéo sempre foi uma questéo de desafiar a arglcia dos
cientistas do processo e dos legisladores.” (31/172)

Por sua vez, 0s processos de natureza satisfativa, tidos
como processos principais (conhecimento e execugao), pelos seus
objetivos comuns e naturais corporificados pela certeza, necessitam,
imperiosamente, da observancia de um padrdo minimo de seguranca,
notadamente com o postulado do contraditério , o que impede a
simplificacdode seus procedimentos, a fim de nao macular o principio
constitucional da ampla defesa. Dai perceber-se que o processo
principal nao pode ter imediata solugao, em razéo da exaustividade
que tende dar a pretenséo, pois que se privilegia acertezadatutelaem
detrimento da celeridade de sua prestacao.

Deve-se dizer que pelo decurso natural do tempo em
resolver a lide do processo principal, podem surgir situagées que
exijam um desenrolar com rapidez, sob pena de perder a pretenséo
sua propria razéo de ser e, diante disso, surge a tutela cautelar, para
que os fins do processo néo fiqguem comprometidos ou frustrados.
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Assim, forga comentar que, umavez postaem risco a tutela
juridica que se persegue com o processo, configurando-se uma
situacdo de ameaga ou lesdo grave e de dificil reparagao (dano
irreparavel), ai caberd a processo cautelar, instrumentalmente conexo
aquele com vista a assegurar a eficacia da futura tutela (provavel ou
possivel) satisfativa.

Portanto, o processo cautelar destina-se a atender uma
situagao urgente e provisoria, a fim de que a sentenga de mérito do
processo principal ndo caia no vazio quando chegar a ser proferida.
Nesse sentido, no processo cautelar, conforme Calamandrei, "se
encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea elevada, por asi
decirlo, al cuadrado; son, en efecto, de una manera invevitable, un
medio predispuesto para el mejor éxito de la providencia definitiva, que
a su vez es un medio para la actuacion del derecho; esto es, son, en
relacion a lafinalidad Gltima de la funciénjurisdiccional, instrumento del
instrumento.” (1936, p. 45)

A efetividade da jurisdicdo, perseguida pelo processo
cautelar, independe da procedéncia ou ndo do pedido aviado no
processo principal, pois o que se persegue na tutela cautelar ndo se
reflete no direito material retratado nademanda principal, umavez que
sua potencialidade traduz a prote¢do da operacionalidade integral da
jurisdicdo. Vé-se, por conseguinte, que o processo cautelar possui
uma finalidade bem definida, com vistas a garantir, além do resuitado
do processo, a prépria existéncia, em sua complexidade. Sendo
assim, interessa, para este estudo, um visao geral sobre as espécies

de cognigao e as caracteristicas do processo cautelar.
2 - ESPECIES DE COGNIQT\O

2.1- NOGCOES GERAIS

Modernamente, deve-se ressaltar arelevanciada cognigio,
umavezque, como técnica processual para a concepcao de diferentes
tipos de procedimento, atequa a globalidade do ordenamento juridico
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anaturezado direito ou a peculiaridade da pretensdo tutelada. Lembra
o prof. Kazuo Watanabe que "a cognicdo € prevalentemente um atode
inteligéncia, consistente em considerar, analisar, e valorar as alegagoes
e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e
de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce,
o fundamento do "judicium”, do julgamento do objeto litigioso do
processo”. (1987, p. 41)

A cognicéo esté voltada a produgao do resultado final, que
é a decisao ou o provimento jurisdicional. Ao longo do procedimento,
destinado a preparar o ato final (decisério), o0 magistrado enfrenta e
resolve indmeras questdes de fato e de direito, que se tornam o
fundamento do "judicium”, repercutindo, de conseguinte, na percepgao
e justificagdo légica que é o julgamento do objeto litigioso do processo.
Dessa forma, nota-se que o juiz, para fazer vingar os preceitos
constitucionais, bem como instrumentalizar o processo, deve adotar
diferentes tipos de cognigao, respeitando o direito & adequada tutela
jurisdicional, gue nada mais é do que a incorporagio do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, uma vez que deve existir,
necessariamente, congruéncia entre o tipo de cogni¢do e o tipo de
tutela prestanda.

Embora o Estado-Juiz ndo esteja obrigado a decidir em
favor do autor, deverd, isto sim, aplicar o direito ao caso que Ihe for
trazido pelo particular. Portanto, a cognigao por parte dos cultores do
processo e dos aplicadores da norma deve estar voltada para a
consciénciado direito, ndo significando, com isso, que devam aqueles,
em sua exegese, fugir do conjunto normativo oficial, mas sim, que
estejam préximos da critica, da experiéncia e da inteligéncia, da ética
edadialética, daliberdade e da sensibilidade, aumentando os espagos
libertarios e democréaticos do direito praticado na sociedade.

Nesse desiderato, parauma efetiva tutela do direito através
do processo, devem-se condensar os esforgos dos magistrados para
gue conhegam as razbes de ambas as partes, pois, conforme disserta
Kazuo Watanabe, "se de um lado ha exigéncias proprias do direito
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material por uma adequada tutela, ha de outro as técnicas e solugdes
especificas do direito processual, ndo somente quanto a natureza do
provimento (... ), como também no tocante a duragdo do processo, a
eventual antecipacéo datutela, aintensidade e amplitude da cognigéo,
e a muitos outros aspectos.” { 1987, p.19)

Vé-se, assim, a importdncia da cognicdo para a
funcionalidade do processo, e, via de conseqiiéncia, oportuno se faz
apresentar, mesmo que sucintamente, as suas espécies, dentro da
relacdo entre o sujeito (cognoscente) e o objeto (cognoscivel). Por
conseguinte, baseando-se na classificagcao apresentada pelos profs.
Luiz Guilherme Marinoni {1992, p. 21-27) e Kazuo Watanabe (1987, p.
83-94), concebe-se que a cognicdo pode referir-se a dois planos
distintos: horizontal, que diz respeito a amplitude de conhecimento do
juiz, e sob este dngulo pode ser plena ou parcial; e vertical, que
permite ao magistrado atingir em profundidade a cognigao acerca da
afirmagédo dos fatos; e nesta perspectiva pode ser ou exauriente ou
sumaria ou superficial. Dessa forma, tem-se:

2.2 - COGNICAO PLENA

A cognicao plenadiz respeito a amplitude do conhecimento
do juiz no plano horizontal. Assim, a cognigao do magistrado atinge
toda a extensfo fatica do confiito de interesses. Nao importa a
possibilidade de cognigdo exauriente do objeto cognoscivel que ocorrer,
OU NA0, NOS Processos com cognigao plena.

A cognicéo plena exauriente é caracteristica do processo
de conhecimento, seja ordinario ou sumario, bem como do processo
especial de peguenas causas, aptos, portanto, a formagao da coisa
julgada material. Ressalte-se, também, a cognigao plena exauriente
"secundum eventum probationis”, como, v.g., o processo de mandado
de seguranca, onde a prova deve ser pré-constituida, devidamente
anexada a petigao inicial, sendo que a cognicao do magistrado dar-se-
a no confronto da prova documental com o afirmado na pecga exordial.
Assim, conforme informa Theotonio Negréo (1987, p. 617), apreciado
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0 mérito e denegada a seguranga, a sentenga fara coisa julgada
material, impedindo a propositurade a¢ao ordinaria, para reapreciagao
da controvérsia.

2.3 - COGNICAO PARCIAL

A cognicio parcial impede que o juiz, no plano horizontal,
emdeterminadas hip6teses, atinjatoda a extensio faticano conflitode
interesses. Ha uma limitag&o no tocante a cogni¢ao voltada ao objeto
cognoscivel.

As limitagbes quanto a amplitude, segundo o prof. Kazuo
Watanabe, "decorrem de leis processuais e sdo impostas em fungéao
de um determinado objeto litigioso. Outras podem resultar de leis de
natureza material (...) e podem dizer respeito a propria fixagao do
objeto litigioso ou a amplitude da defesa” (1987, p. 87)

S&o exemplos do procedimento de cognigdo parcial e
exauriente o processo de converséo de separagao judicial em divorcio;
as acbes possessorias, 0s embargos do executado.

2.4 - COGNICAO EXAURIENTE

Na cognigao exauriente, ndo existe limitacdo da atividade
do magistrado no sentido vertical, sendo tipica nos processos que
visam a solugao definitiva das lides apresentadas ao judiciario, de
maneira que a lide objeto da cognicdo ndo sera mais objeto da
investigagdo em outro processo.

Emraz&odaautoridade da coisajulgadamaterial, assevera
Victor Fairem Guillém que o "juicio declarativo plenario ordinario, se
base en el deseo, en el anhelo de acabar definitivamente con el litigio,
de manera que la satisfaccién sea alcanzada de modo pleno por una
u otra parte, y que se haga imposible un nuevo proceso como
cosecuencia de la nota de estabilidad y permanencia de aquella,
protegida por la cosa juzgada material”. (1969, p. 825)

A cognigdo exauriente € caracteristica do processo de
conhecimento. Destarte, revela-se que a execugdo possui, como

Revista Juridica, Campinas, v. 13, p. 108-129, 1997



114

C. J. CORDEIRO

anota Kazuo Watanabe, "o processo de cognigao rarefeita"(1987, p.
86), posto que o direito afirmado pelo exequiente so sera satisfeito, se
e na medida que coincidir com a vontade do direito do caso concreto.
Assim o juiz serd chamado a proferir juizos de valor.

2.5 - COGNICAO SUMARIA

A cognigdo sumaria é uma cognicdo menos aprofundada
em sentido vertical, onde o juiz tera em mira ndo o fato, mas a
afirmag&o do fato e sua prova. E a cognigéo propria das situagoes
de aparéncia (juizos de probabilidade). Esse tipo de cogni¢ao néao
determina a solugao definitiva da lide, o que, de conseguinte, nao
induz coisa julgada material, posto ndo permitir o aprofundamento
no objeto litigioso.

Pontifica Victor Fairem Guillén: € nesse sentido que se faz
necessario um outro veiculo, "para que las partes puedan atacar y
defenderse con toda a holgura que crean nenester: esto es, se arbitra,
tras el sumario, la posibilidad de que unade las que en &l fueron partes,
de pretender en un juicio plenario, del tipo mas extenso; desbordado
asi el primitivo cauce, la estabilidad de la satisfaccion conseguida en
eljuicio sumario, quedatambiéndesbordada, y pueda resultar ahogada
por una sentencia mas amplia, superior, dictada en este juicio
plenario."(1969, p. 827)

A cognigdo sumdria, pois, conduz sempre a um juizo de
probabilidade que se dd em confronto com as provas compativeis
com uma dada situacdo; ocorrendo, v. g., nas agdes em que a
cognicao é sumarizada pela redugao de provas permitidas, posto que
as situagbes de urgéncia (perigo) ndo permitem uma cognigio
exauriente do objeto cognoscivel. Assim, tem-se como exemplos a
tuteia cautelar e a tutela sumaria antecipatéria.

2.6 - COGNIGAO SUPERFICIAL

Trata-se a cognigado superficial da modalidade propria do
juizo de verossimilhanca, o qual anterioriza o procedimento probatério.
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Dessa forma, a cognigao do magistrado ndo recaira sobre as provas
produzidas em confronto com a afirmacéo do fato, mas sobre a
afirmacéao do fato.

A cognicdo superficial é tipica das liminares proferidas em
atencio a verossimilhanga de que o fato afirmado existente possa vir
a ser provado durante a instrugao sumaria, ou conforme estabelece
Betina Rizzato Lara: "nas liminares por sua vez, o que ocorre € a
existéncia de uma probabilidade minina (verossimil} em funcédo de
uma superficialidade maxima" (1993, p. 28)

Vale dizer, que a superficialidade ndo se aplica asliminares
do mandado de seguranga, uma vez que a cognicédo ndo se baseiana
verossimilhanga, mas no juizo de probabilidade, ou seja, que o fato
afirmado e provado nédo sera demonstrado em contrario.

3 - CARACTERISTICAS DO PROCESSO CAUTELAR

3.1- NOCOES GERAIS

As novastendéncias do processo voltam-se prioritariamente
para a socializacdo, participacdo e instrumentaliza¢do, o que causa
reflexos nas atividades do jurista e do préprio legislador. Donde a
preocupagdo hodierna no meandro juridico em imprimir ao
desenvolvimento do processo uma maior participacao intelectiva do
magistrado nos designios apresentados "sub judice”; afimdeumareal
e efetiva prestacao jurisdicional, resultante da obediéncia ao "due
process of law", principio catalizador da garantia das liberdades.

Diante de tais fatos, no sistema processual civil, rumo ao
seu instrumentalismo substancial e a efetividade de sua aplicagao,
sobreleva a figura do Processo Cautelar, bem como a importancia da
espécie de cognicao nele exercida, corroborando o desenvolvimento
da solugdo dos conflitos de interesse, assegurando, destarte, a
idoneidade jurisdicional.
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Em assim sendo, tem-se que 0 processo cautelar surge
como remédio preventivo e provisorio, como um "tertium genus” entre
a cognigao plena e a execu¢ao forgada, para precatar o interesse da
parte do risco a que se acha exposto, de sofrer danos antes que se
possa atingir a finalizagao do litigio.

Porém, a crise da efetividade dos processos de escopo
satisfativo, principalmente pela morosidade em dar uma solugéo ao
caso apresentado & tutela jurisdicional, acaba por comprometer os fins
idealizadores do processo, mencionados por Chiovenda, de "dar a
guem tem um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o
direito de obter". (1957, p.126)

Ressalte-se que a morosidade dos processos satisfativos
acaba por desacreditar o proprio judiciario (Estado) e motiva as
justigas privadas, implicando emverdadeira delegagéo de justica, haja
vista que ndo basta um sistema juridico que proclame direitos a todos,
necessita se, também, que estes direitos possam ser exercidos, de
forma definitiva, com plena capacidade de gozo, mesmo estando sob
o palio da ddvida ou da discusséo judicial.

Por conseguinte, na "praxis"forense, o processo cautelar
sofre as conseqUéncias da diminuicdo do poder de gozo do titular do
direito subjetivo, chegando-se a distorgio de seu uso. Disserta o prof.
Donaldo Armelin que "essa distorcdo pode ser detectada de varias
formas: a) pela exagerada extensao que se tem dado a esse tipo de
tutela, que acaba por suprimir atutela jurisdicional satisfativa, deixando,
pois, de ser cautelar para assumir outra fungéo que a desnatura; b)
paradoxalmente, pela perda de sua autonomia, transformando-se em
medida meramente antecipatdria executiva do processo satisfativo;c)
pela sua concessdo indiscriminada, sem a presenca de seus
fundamentos especificos e, finalmente, d) como corolario desta Ultima
circunstancia, pela facilidade com que se admitem contra-cautelas
insubsistentes”. (23/129)

A respeito desses pontos ndo havera possibilidade para o
seu estudo, pois ndo & a perspectiva deste trabalho. Qutrossim, cabe
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consignar que o objeto da tutela cautelar é a prevengéo, posto que
aquelaserve ajurisdicao, de modo que os processos de conhecimento,
execugao e o proprio cautelar podem ser objetos da tutela cautelar.
Esta, por sua vez, para cumprir seu desiderato, deve representar,
precipuamente, o papel de asseguradora da eficacia da prestacéo
jurisdicional satisfativa e manter o equilibrio das partes no processo,
devendo, portanto, ser dotada de meio e proprios para garantir a
plenitude de seus efeitos, 0 que, conseqlientemente, influird na
amenizagao da crise do processo comum.

Dessa forma, cumpre apresentar as caracteristicas do
processo cautelar, como formade exprimir o tipo de cognigao aplicada
neste tipo de tutela, a fim de demonstrar que o processo jurisdicional
emerge controlando as disparidades de posi¢cdes no processo,
harmonizando a desigualdade de suas formas e forgas.

3.2 - INSTRUMENTALIDADE

O processo cautelar, seja antecedente ou incidente, é o
processo a servico do processo, e nao processo a servigo do direito
material, uma vez que a pretenséo cautelar sempre estara ligada ao
direito acautelando, pois o bem da vida que se visa resguardar é de
natureza processual, vinculado a satisfagcdo de um direito material,
mas dele distinto e eom ele nédo se identificando.

Nesse raciocinio, o prof. J. J. Calmon de Passos afirma que
no processo cautelar "o que se previne e resguarda, (...) ndo é o bem
da vida a ser atribuido a alguém, segundo o direito material, mas a
propriatutelajurisdicional, posta sob o risco ou perigo de se frustrarem
sua efetividade ou em seu alcance". (1984, p. 45)

Destarte, o fim imediato do processo cautelar é preservar
certasituagéo, garantindo-se, conseqlientemente, o bomresultado de
um processo principal, sendo que neste se discute o direito substancial
das partes, enquanto naquele se busca o resultado Gtil da sentenca a
ser proferida no processo satisfativo, resguardando a atividade
jurisdicional do Estado.
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3.3 - AUTONOMIA

A tutela cautelar é processualmente autbnoma e
materialmente vinculada, haja vista que depende da questdo de direito
contida no processo principal.

Porém, instrumentalmente vinculada ao processo principal
tem sua autonomia, posto que os seus elementos constitutivos sé&o
préprios e distintos da agao principal, bem como diversificada a sua
fungdo diante das demais atividades jurisdicionais.

Assim, ao lado dos processos de conhecimento e de
execucgéo, tem-se 0 processo cautelar como um terceiro género, com
metas, principios, objeto e procedimento proprios. Nesse caminho, 0
prof. Humberto Theodoro Junior assevera que "a autonomia do processo
mais se destaca quando se verifica que o resultado de um néo reflete
sobre a substancia do outro, podendo, muito bem, a parte que logrou
éxito na acao cautelar sair vencida na agéo principal, ou vice-versa".
(1978, p. 70)

3.4 - PROVISORIEDADE

A provisoriedade, no processo cautelar, quer significar que
a situacéo de perigo é o motivo instaurador do mesmo e, interrompida
tal ameaca, esta medida perde a suarazao de ser. Lembra se, porém,
que a potencialidade do dano somente tem relevo em face da ocorréncia
de um processo principal, imediata ou, mesmo futuramente.

Portanto, provisoriedade deve serentendida como indicador
da auxiabilidade na cautelar & lide principal, de forma que, ndo tendo
0 processo cautelar natureza satisfativa, nunca se tornara definitivo.
Destarte, revela-se que, se a medida cautelar é proviséria, nem toda
medida proviséria é cautelar, como ocorre nas liminares concedidas
nos mandados de seguranga, agbes possessorias, agdes civis publicas,
etc., posto que constituem antecipagao do provimento principal a ser
proferido.

Como bem diz o Prof. Liebman, "i provvedimenti cautelari
sono sempre destinati a durare per un tempo limitato. Infatti guando il
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processo principale giunge a conclusione, viene meno il problema
stesso per cuifurono concesso: o il diritto & stato riconosciuto esistente,
e potra ricevere piena soddisfazione; oppure € stato dichiarato
inesistente e la misura cautelare dovra essere revocata”. (1957, p. 93)
H4, natutela cautelar, abusca de um provimento tendente a evitar que
asolugédodalide do processo principal corraem vao, sendo que agquele
desaparecera com a decretacao do provimento principal ou definitivo.

3.5 - REVOGABILIDADE

No processo cautelar a sua medida nao protege direito
material, logo inexiste decisdo de mérito, no sentido de lide de direito
substancial. Assim a revogabilidade da cautelaridade conferida, em
regra, dar-se-a aqualquertempo. Portanto, desaparecida a prejudicial
mutagdo ensejadora do processo cautelar, ausenta-se, também, o
moével do mesmo.

Nesse sentido, disserta Sérgio Seiji Shimura que "no
processo cautelar, pela urgéncia, pela "summaria congnitio”, pelo
perigo na demora, pela autonomia frente ao processo principal, a
medida cautelar pode ser modificada a qualquer momento, sendo-lhe
inerente a natureza "sic rebus stantibus". Significa que a permanéncia
de seus efeitos fica subordinada a continuagdo do estado de coisas
gue a ensejou.” (1993, p. 29)

3.6 - REFERIBILIDADE

Areferibilidade é outra caracteristica do processo cautelar,
sendo que aquela significa estar a tutela cautelar reportada a uma
tutela de natureza satisfativa, assim, conforme observa Luiz Guilherme
Marinoni, "o direito referido é que é protegido (assegurado)
cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou direito referido, nao ha
direito acautelado. Ocorre, neste caso, satisfatividade:; nunca caute-
laridade. E que inexistindo referibilidade, nenhumdireito é acautelado,
e, portanto, nenhuma prestagédo de seguranga”. (1992, p. 79)
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A referibilidade da tutela cautelar é indeclindvel, pois este
tipo de tutela destina-se apenas a assegurar uma pretensdo, que
jamais podera ser satisfeita através da tutela de simples seguranga.
Assim, se inexiste direito referivel (direito declindvel - processo principal),
havera apenas tutela satisfativa.

3.7 - FUNGIBILIDADE

A fungibilidade que é peculiar ao processo cautelar nao é
aquela daformade fundamento, v.g., fungibilidade dos recursos, mas
a fungibilidade da forma da prestagao da tutela reclamada, ou seja, o
juiz pode conceder uma medida cautelar diferente da pleiteada,
adequando os fundamentos expostos na petigdo inicial com os
propdsitos da tutela cautelar, isto para dar maior operatividade e
alcance a tutela jurisdicional prestada.

Confirmairma o Prof. Donaldo Armelin que "o juiz nao esta
dastrito rigorosamente ao pedido da parte porque nao se cuida de
direito material tuteldvel engastado no patriménio do requerente. Ao
revés, trata-se de garantir a eficacia de instrumento de prestacéo da
tutela jurisdicional satisfativa e, pois, desta, ou de manter o equilibrio
entre os litigantes, de sorte que a qualidade de tal prestagdo ndo possa
ser prejudicada pela falta de equilibrio.” (23/123)

Essa fungibilidade € admitida na mesma necessidade do
pedido, ou seja, como diz o aforismo juridico "necessitas non habet
legem”. Assim, no processo cautelar, deve o 6rgéo jurisdicional
garantir a mais perfeita adequacao aos fatos trazidos a juizo, na
oportunidade e necessidade em que s&o requeridos.

3.8 - "PERICULUM IN MORA"™

O "periculum in mora", para o processo cautelar, resultade
um risco que corre o processo principal de néo ser (til e eficaz. Ou
ainda, num dano que sofrera a parte, em face de uma mutagio,
dificultando-se, com isso, a regular atuagao jurisdicional.
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Nessaordem de idéias, Sérgio Seiji Shimura afirmaque "se
houver probabilidade de que a demora inevitavel no ajuizamento da
acéo principal, ou no seu processamento e julgamento, venha a causar
prejuizo ao autor da agao cautelar, terd ele preenchido o requisito do
"periculum in mora"." (1993, p. 35). O receio de dano ha que ser
fundado, ndo em uma prova de certeza (prova do perigo), mas na
plausibilidade do mesmo (justificagéo).

Ressalta-se que s6 havera "periculum in mora" se
configurado o "fumus boni iuris", numa invencivel interdependéncia,
posto que aquele seré analisado objetivamente, pelos fatos justificadores
resultantes da plausibilidade do dano ao bem da vida que se encontra
questionado. Dessa forma, o juiz devera afirmar seu convencimento
baseado num exame superficial do direito a cautela, e ndo num juizo
de certeza deste, a fim de viabilizar uma rapida e sumaria prestacao
jurisdicional.

3.9 - "FUMUS BONI IURIS"

O "fumus boniiuris"resulta da busca de um fato que pertina,
nao a um provavel direito subjetivo material, mas ineficacia do
processo principal, retirando-lhe a proficuidade de resultados. Disso,
nota-se que no processo cautelar, o direito acautelado nao deve ser
tratado como efetivamente existente, mas sim que tenha probabili-
dade de realmente existir.

Nesse engate, enfatiza Sérgio Shimura que o "fumus boni
juris"consiste na probabilidade da existéncia do direito invocado pelo
autor da agao cautelar. A existéncia do direito acautelado ¢ aferida no
processo cautelar somente em termos de probabilidade e, por isso,
seu exame € menos aprofundado, superficial mesmo (summaria
cognitio).” (1993, p. 36) Logicamente, havendo a plausibilidade das
razées aduzidas no processo cautelar, o ordenamento juridico autoriza
0 magistrado adeterminar,impor, ordenar, autorizar ou vedar a pratica
de determinar atos, a fim de que evitem danos & parte requerente.
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3.10 - COISA JULGADA

Dada a sumariedade de cogni¢do existente no processo
cautetar, que se firma ndo no fato mas na afirmagéo do fato e sua
prova, possivelmente nao dipora o juiz de elementos para dizer se o
direito enunciado pela parte existe, dai simplesmente poder declarar
que parece existir o direito (uma aparéncia), o que nao permite
entrever definitude no provimento proferido.

Nesse entendimento, observe-se o comentario de Ovidio
Baptista da Silva, onde expde gque "o juiz ao decidir a causa, limita-se
a afirmar a simples pfausibilidade da relagéao juridica de que o autor se
afirma titular, e a existéncia de uma situagéo de fato de perigo. Ora,
como se sabe, o juizo sobre fatos jamais adquire o selo da
indiscutibilidade, pois sobre elas nao se estende a coisajulgada..” (1986,
p. 208). Assim, no processo cautelar, ndo ha coisa julgada material,
pois que do acalamento ou ndo de seu pedido, ndo ha um juizo que se

estende a totalidade da lide, alcan¢ando o direito subjetivo material
questionavel.

H4, sim, no processo cautelar, a corporificagdo do principio
do "nonbisinidem”, ou seja, as sentengas que declararem aineficacia
da medida cautelar ou negarem a sua procedéncia, importardo em
proibir arenovagéo do pedido comidéntico fundamento. Assim, aparte
interessada s6 podera fomentar pedido com novo fundamento, ainda
que contemporaneo ao anterior, sob pena de repetigdo de pretensdes,
0 que desgastaria os postulados da economia da maquina judiciaria.

3.11- SUMARIEDADE DE RITO E DE COGNICAO

No processo cautelar, por tratar-se de uma espécie de
tutelade urgéncia, para atingir a efetividade a que se destina, necesséria
€ a comunhdo entre a sumariedade formal (procedimento) e
sumariedade material (cognigdo), compatibilizando aceleragdo do
procedimento com cogni¢ao sumaria.

Dessa maneira, Luiz Guilherme Marinoni diz que " ...
enquanto no processo formalmente sumario pode ser exauriente, no
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processo materialmente sumario a cogni¢do é, necessariamente,
menos aprofundada no sentido vertical. Somente esta espécie de
cognicao permite a efetividade da tutela cautelar, bem como a tutela
sumdaria antecipatéria” (1992, p. 61) Por esse raciocinio, percebe-se
gue no processo cautelar, em razdo de suafungédo assecuratéria, asua
forma e seu contetido sao abreviados, pelo fato da probabilidade da
situacdo de perigo poder neutralizar o provimento satisfativo a ser
proferido; dai privilegia-se aceleridade, distanciando-se da segurancga
(certeza).

4 - DA COGNIGAO NO PROCESSO CAUTELAR

O processo cautelar, por pressupor a urgéncia, ndo se
coaduna com uma cognicdo exauriente, pelo simples fato de que
este tipo de cognigdo acarretaria a demora que ele, justamente,
pretende atenuar. Por isso, no processo cautelar, a cognigéao a ser
efetivada pelo magistrado serd a sumaria, ou seja, um exame superficial
proprio & especificidade da pretensao alinhada.

Em razdo da superficialidade dessa cognigao, busca se,
conforme esclarece Calamandrei, "un giudizio di probabilitd e di
verosimiglianza” (1936, p.- 63); de tal sorte que o juiz (sujeito
cognoscente) ird proceder a andlise e valoragdo das alegacdes
produzidas pela parte (objeto cognoscivel), através da afirmagao do
fato e sua prova e pela afirmagéo do faté, respectivamente. Isto
porgue, enquanto no juizo de probabilidade encontra-se a cognigao
sumaria tipica-técnica utilizada no processo cautelar, tem-se no juizo
de verossimilhanga a cognigéo superficial, encontrada, em regra, nas
medidas liminares.

Assim, percebe-se que a superficialidade da cognicédo
sumaria possui graus de probabilidade, tendo estes sido estudados
por Malatesta, que apresenta os seguintes resultados: "relativamente
a determinado objeto, € possivel uma minima probabilidade que
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denomina verossimil, uma probabilidade média, que chamade provével
e a probabilidade méxima, que seria o probabilissimo.” (1960, p. 68)

Por esta classificacdo, portanto, podem enquadrar-se as
liminares como probabilidade minima (verossimil), em razdo da
superficilidade maxima - afirmagéo do fato - ; as a¢bes cautelares
como probabilidade média (provavel), em fungédo da afirmagéo do fato
e daproducio de algumas provas; e, por Gltimo, a maxima probabilidade
(probabilissimo) que, por sua vez, entende-se ndo configurar cognigio
sumadria, pois para aguela se efetivar é preciso um aprofundamento no
exame do bem questionado, o que ndo condiz com o carater de
urgéncia das tutelas sumérias.

De conseguinte, somente asumariedade de cognigao no
processo cautelar ndo € suficiente para atingir a sua efetividade,
conquanto necessita aquele, também, da sumariedade de rito, o que
marcarg o ritmo da atuagédo do juiz. Deve, pois, o procedimento ser
simplificado, para que nele se desenvolva a atividade cognitiva do
magistrado, mesmo sem o esgotamento da atividade jurisdicional.
Comenta Betina Rizzato Lara, que "na cognig&o sumaria existe uma
reducdo de provas em relagdo aqueles processos de cognigédo
exauriente, pois se assim néo fosse ndo haveria como ser sumaria a
sua cognigdo." (1993, p. 28)

No processo cautelar, havendo um juizo de probabilidade
frente aos fatos apresentados, a tutela sumaria devera ser prestada,
0 gue nao causara prejuizo a cognigo vertical e horizontal (satisfativa)
e mesmo violagdo ao direito 8 ampla defesa e as provas pertinentes,
posto que aparte, emrazao da provisoriedade, modificabilidade e
sumariedade de cognicao, terd oportunidade de alterar o provimento
conferido através de recurso proprio, ou pela exaustividade das provas
a se apresentarem no processo principal.

Ressalte-se que a sumariedade no processo cautelar nao
significa que a atividade cognitiva exercida pelo magistrado seja
incompleta. Isto porque o préprio fim colimado para a tutela cautelar,
em operacionalizar integralmente a jurisdigao, justifica a redugao de

Revista Juridica, Campinas, v. 13, p. 108-129, 1997



125

DA COGNIGAO NO PROCESSO CAUTELAR

seus atos e formalidades (rito), nao comprometendo, todavia, a
investigacéo do érgéojudicante, que deve ser sumaria, porémcompleta,
tendo em vista a adequagao dos meios a objetivacao dos fins.

Nesse raciocinio acentuaMarcus Vinicius de Abreu Sampaio
que "... a atividade cognitiva do juiz no processo cautelar é restrita
devido & sua caracteristica de sumariedade, caracteristica essa que,
insistimos em repetir, decorre do rito que se lhe impds o legislador, que,
por sua vez, se explica pela propria justificativa pragmatica de sua
existéncia no ordenamento juridico.” (1993, p. 83) A atividade cognitiva
do magistrado no processo cautelar, para os fins a que se destina,
como meio predisposto ao éxito da providéncia definitiva, &€ seguranga
da propria tutela jurisdicional, que, conquanto suméria, é suficiente a
sua destinacao.

5- CONCLUSAO

O trabalho teve como escopo a demonstragio de que a
cognicdo no processo cautelar esta envolvida com a seguranga
estrutural da tutela jurisdicional, visando o respeito as garantias
constitucionais e as realidades juridica, politica e social emergentes,
o que fornece ao aplicador da lei condigbes de prevenir e solucionar
conflitos, podendo, pois, declarar incidentes regras juridicas providas
de valorizagio do homem.

A cognigédo no processo cautelar ndo é um fim, senio um
meio de instrumentalizar o acesso a justi¢a. Nessa ordem, somente a
sua concepgao de reformadora, em prol do desenvolvimento da
ciéncia juridica, fara atuar a vontade do direito justo.

De tudo isso, conclui-se:

a) O processo cautelar como "tertium genus" surge como
remédio preventivo e provisério, visando ao auxilio do processo
principal, ndo tendo aquele, entretanto, nenhum vinculo com o mérito
da demanda satisfativa;
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b) E imprescindivel a efetiva cognigao no processo, pois &
aquela um dos meios para a instrumentalizagao deste, uma vez que,
como técnica processual para a concepgao de diferentes tipos de
procedimento, adequa aglobalidade do ordenamento juridico a natureza
do direito ou a peculiaridade da pretensdo a ser tutelada.

c) Pode-se dizer, hodiernamente, da existéncia de principios
processuais constitucionais, confirmando que a instrumentalidade
do processo encontra guarida nas normas da. Constituigao
Federal,dando, tanto ao legislador (na feitura da norma) quanto
ao intérprete (operador do direito), elementos para uma
compreensio sistémica e atuante do processo, afimde uma adequada
cognigao da lide;

d) Somente uma visdo generalizada das espécies de
cognigéo darg ao intérprete e ao aplicador da norma condigbes de
fazer com que o0 processo seja, verdadeiramente, um instrumento de
deslinde dos conflitos de interesse, urna vez que deve existir congruéncia
entre o tipo de cognigado e o tipo de tutela prestanda;

e) O caréter assegurador do processo cautelar ativa a
tutela do Poder Publico, de modo que a ordem juridica seja justa em
atengao as disparidades de formas e forgas no acesso a justica,
universalizando, por conseguinte, a jurisdi¢ao;

f) O processo cautelar, na plenitude de suas relagbes
juridicas, tanto na forma quanto na substancia, timbra-se pelo aspecto
publicistico, dada a sua preocupag@o com a efetividade da tutela
jurisdicional, sendo, destarte, o mais publico dos processos, haja vista
que serve tanto ao processo de conhecimento quanto ao processo de
execugao, :

g) A cognigcdo no processo cautelar & completa a sua
destinacdo. Conquanto sumaria, ndo compromete a investigacéo do
orgéo judicante, tendo em vista a adequagao dos meios a objetivacdo
do fins.
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