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Capitulo 1

SOBRE A COGNICAO NA DOUTRINA TRADICIONAL:
“ESSA DESCONHECIDA”

1.1. A TEORIA DA COGNICAO JUDICIAL DE KAZUO WATANABE

No Brasil, a obra de Kazuo Watanabe ¢, sem duvida, a maior referén-
cia no estudo da cogni¢do judicial. Tendo sua primeira edigdo em 1985,
permanece até os dias atuais como o principal expoente daquilo que se
entende por atividade cognitiva do juiz. Assim, a obra de Watanabe define
a cogni¢do como “prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegagdes e as provas produzidas pelas partes,
vale dizer, as questdes de fato as de direito que sdo deduzidas no processo
e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do
objeto litigioso do processo™!

Dessa forma, a cognigao seria mais ou menos completa de acordo com
a quantidade de questdes conhecidas, de modo que, segundo a defini¢ao
exposta, seria o ato de inteligéncia pelo qual o juiz valoraria as questdes ale-
gadas pelas partes, resultando no “objeto litigioso do processo’, sobre o qual,
em momento final, seria proferida a decisdo. Observa-se, assim, a relagdo
direta entre a atividade de cogni¢io e o juizo decisério final, traduzido em
uma das prerrogativas da jurisdigdo (judicium).

Como bem sintetizou Jean Carlos Dias, este marco tedrico esgota o
estudo da cognicdo em dois pilares: (i) o resultado do cruzamento dos eixos
de extensdo da demanda e (ii) o grau de definitividade da decisdo.? Dessa

1. WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op.cit., p.41. Em semelhante sentido, Alexandre
Camara definiu cognicao como a atividade pela qual o julgador emitiria “juizos de valor” acerca
das alegacées e das provas. CAMARA, Alexandre. Freitas. O objeto da cognicdo no processo civil
in Livro de Estudos Juridicos, n. 11. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1995, p.207.
Também ja se conceituou cognicdo como atividade intelectiva do juiz que “resulta” da instrucéo.
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes De Direito Processual Civil, vol.3. Sao Paulo: Malheiros,
82ed. 2019, p.38.

2. DIAS, Jean Carlos. Reflexdes acerca da teoria da cognicao no processo. Op.cit., p.204.
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forma, a tese de Kazuo Watanabe evidencia aspecto bidirecional da cognigao
do juiz, subdividida na dicotomia plena/parcial (corte horizontal) e sumaria/
exauriente (corte vertical).?

Nesse sentido, a cognic¢do seria plena ou parcial quando o juiz ana-
lisasse a totalidade de questdes alegadas no processo ou s algumas delas.
Relaciona-se, portanto, com a extensdo de questdes a serem possivelmente
conhecidas, ou seja, “quantas questdes” seriam conhecidas.

Por outro lado, a cogni¢io seria sumaria ou exauriente de acordo com
a profundidade da atividade cognitiva. Para essa defini¢do, ndo importaria
se examinadas todas ou algumas questdes — ou seja, ndo importaria a ex-
tensdo do exame das questdes — mas a densidade da analise realizada pelo
juiz.> Nessa perspectiva, Kazuo Watanabe conclui que a cogni¢do poderia
ser limitada em extensdo, mas exauriente em profundidade.

Na verdade, dessa dupla divisdo decorreriam diversas combinagdes
possiveis. A cognigdo plena e exauriente seria aquela que, por exceléncia,
existiria no procedimento comum, em que presente a maxima amplitude do
contraditorio para os sujeitos do processo e, portanto, onde a cogni¢éo sobre
as questoes seria a mais completa tanto em extensdo como em profundidade.
A depender da técnica procedimental aplicavel, todavia, a cogni¢do poderia
ser também plena e a0 mesmo tempo sumadria, ou parcial (limitada) e ao
mesmo tempo exauriente. E assim por diante.®

A proposito, vale ressaltar que essa biparti¢ao remete a logica dos pla-
nos horizontal e vertical, propostos originalmente por José Carlos Barbosa
Moreira para o efeito devolutivo dos recursos. Acreditamos que este primeiro
desenvolvimento possa ter servido de inspiragdo para Kazuo Watanabe,
embora ndo seja uma referéncia explicita de sua tese. De fato, Barbosa
Moreira ja explicava que a dimensao vertical diria respeito a profundidade
do efeito devolutivo dos recursos, ou seja, “com que material” trabalharia o
orgdo ad quem, portanto os fundamentos de fato e de direito que devem ser
enfrentados pelo tribunal para resolver o objeto do recurso; ao passo que a
dimensio horizontal definiria a extensdo da matéria a ser conhecida e jul-
gada pelo tribunal (“o que se submete, por for¢a do recurso, ao julgamento
do 6rgdo ad quem”), ou seja, as questdes “devolvidas” pelo recorrente ao

WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. Op. cit.,, p.112-113.
WATANABE, Kazuo. Da cognigé@o no processo civil. Op.cit., p.83-84.
Idem, p.84.

Idem, p.85-88.

o v s w
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conhecimento do tribunal. Verifica-se, portanto, em que extensio o objeto
julgado em primeira instancia serd impugnado na via recursal.”

Na verdade, essas duas vertentes receberam diversas nomenclaturas
em doutrina, que normalmente refletiam a mesma preocupagio, qual seja,
de precisar a quantidade de atividade cognitiva praticada para se chegar a
uma decisdo mais ou menos completa.® Diferentes graus de intensidade da
cogni¢do manifestam-se em expressdes como “cogni¢io exauriente nio defi-
nitiva’, compreendida como a hipdtese em que, ja formado o contraditério e
instruido o processo (cogni¢ao exauriente, e ndo sumaria), o processo ainda
estaria em estagio anterior ao transito em julgado, quando nio haveria ain-
da a cognigdo exauriente “definitiva” A cogni¢do exauriente ndo definitiva
ainda seria, de todo modo, formativa de um juizo de probabilidade, e nao
de certeza ou de convic¢do.” Vé-se, nessa linha, a influéncia do momento
procedimental na qualidade da cognigio.

De todo modo, uma conclusao é inevitavel: o tema da cognigdo sempre
esteve, de alguma forma, relacionado ao procedimento e as suas fases. Essa
conclusdo nos remete as consideragdes de José Carlos Barbosa Moreira,
de que o “o itinerario processual, com efeito, ndo estd predeterminado
sendo nas diretrizes genéricas que a lei ministra, menos como roteiro do
que como biissola™ '

1.2. O OBJETO DA COGNICAO NA DOUTRINA BRASILEIRA: A
COGNICAO COMO ATIVIDADE QUE SE DESENVOLVE SOBRE
QUESTOES

Em tese de doutorado sobre o tema, Fredie Didier Jr. chegou a cons-
tatagdo de que, antes de tudo, a cogni¢do judicial seria atividade que se
desenvolve sobre questdes, que integram, portanto, o objeto da cognigdo.
Por consequéncia, o objeto da cognicdo poderia ser dividido em algumas

7. Nao ha comprovacédo de que um tenha servido de inspiragdo para o outro, mas é ao menos curiosa
a coincidéncia das construcdes. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, vol. V. Op.cit., p.424-426.

8.  Afastando-se dessas nogdes de completude e incompletude, no sentido de que a cognicdo
sumaria é aquela que ndo exaure todos os elementos da discussao, estando adstrita a alegacdes
e provas que visam a formacdo de um juizo de probabilidade, confira-se: MITIDIERO, Daniel.
Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
32ed, 2017, p.110-113.

9. MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Op.cit., p.113.

10. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais
in Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p.74.

11. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢bes da agdo: o juizo de admissibilidade do
processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.53.
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categorias ou tipologias de questdes.'> Optei por agrupd-las em trés cate-
gorias, recorrentemente mencionados em doutrina de maneira esparsa,
sistematizados por José Carlos Barbosa Moreira e, mais tarde, por Fredie
Didier Jr. Importante que seja considerada a mesma ressalva feita por Didier
Jr. ao propor essas tipologias — bastante adequadas, alids, a sistematizagdo do
desenvolvimento doutrinario do tema no Brasil -, de que essas classificagdes
ndo sdo excludentes, ou seja, uma mesma questao pode integrar, a0 mesmo
tempo, uma e outra classifica¢ao."

Barbosa Moreira explicava que a nota especifica dessas classificagoes
eram, além do objeto em si, as relagdes que determinadas questdes mantém
entre si. Isso porque, dando um passo atras, as questoes seriam, na verdade,
duvidas postas pelas partes. E, a medida que essas duvidas fossem sanadas,
0 juiz avancaria para conhecer novas questoes."

Em outros dizeres, quando o juiz resolvesse determinada davida, estaria
adotando uma opgao que se refletiria diretamente em outras opgdes que,
no curso do processo, viriam a apresentar-se-lhe. Exatamente por isso o
estudo dessas questdes e, por conseguinte, da cognigio, deve estar centrado,
sobretudo, nas relagdesldgicas estabelecidas entre as questdes, no nexo logico
entre umas e outras. Exemplo simples, apresentado por Barbosa Moreira, era
a relagdo entre a questdo da tempestividade e a questdo do provimento do
recurso. A medida que se resolvia a primeira, era com base naquele “resultado”
que a cognicio do juiz avangava, de maneira determinante, para a segunda.

Uma determinada “opgao” adotada pelo juiz em um momento - nas
palavras do autor, acerca de uma certa davida - pode influenciar ou mesmo
condicionar opgdes — escolhas — que serdo posteriormente tomadas." Isso
ja permite concluir que, a luz dessa construgdo, a cogni¢do seguiria uma
ordenagdo logica e também, ainda que forgosamente, cronoldgica. E o que
se verd a seguir.

1.2.1. O tradicional trindmio de questdes de direito conhecidas no
processo: agdo, processo e mérito

A primeira das categorias refere-se, essencialmente, a natureza das
questoes de direito conhecidas em juizo. Algumas seriam questdes relativas
ao processo — versariam, portanto, aspectos formais da regularidade e do
processamento da demanda - e outras seriam questdes de mérito

12. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢ées da agao: o juizo de admissibilidade do
processo. Op.cit.,, p.59.

13.  Idem, p.59.
14.  BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.75.
15.  BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questoes preliminares e questoes prejudiciais. Op.cit., p.75.
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Tradicionalmente, afirmava-se, contudo, que o objeto da cogni¢ao
consistiria em um trindmio - e nao bindmio - de questdes,'® a abarcar, além
das questdes relativas ao processo e das questdes de mérito, ainda questdes
pertinentes a a¢do — as “condigbes da agdo’, ou seja, legitimidade para agir,
interesse de agir e possibilidade juridica do pedido."”

Fredie Didier Jr. ja defendia que o mais adequado seria dividi-las em
“questdes de admissibilidade” e “questdes de mérito”. Com o CPC de 2015,
que suprimiu a expressdo “condi¢des da a¢ao” contida no antigo art. 267
do CPC de 1973, parece que essa tese torna-se ainda mais factivel, asseme-
lhando-se ao sistema alemio em que todas as questdes de admissibilidade
da demanda sdo agrupadas na nog¢do de Prozessvoraussetzungen'®, sem que
exista uma terceira categoria.

Ressalta-se que 0o CPCde 2015, superando o artigo 267 do CPC de 1973,
pos fim ndo sé as condi¢des da acio, mas, especificamente, a possibilidade
juridica do pedido," de tal forma que o interesse e a legitimidade passaram
a ser alocados pelo legislador como questdes ou pressupostos processuais,
aptos a ensejar a extingdo do processo sem resolucdo de mérito (art. 485,
VI do CPC de 2015).%°

Nessa esteira, manteve-se a premissa de que as chamadas “questdes de
admissibilidade” passariam desde logo a integrar o objeto de conhecimento do

16.  WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Op.cit., p.52. DINAMARCO, Candido Rangel.
Litisconsércio.Sao Paulo: Malheiros, 82 ed., 2009, p.295-296.

17.  Nesse sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questoes prejudiciais. Op.cit.,
p.75.Também Kazuo Watanabe e Alexandre Camara enumeravam trés espécies de questoes a serem
conhecidas, as questdes prévias, que poderiam ser questdes processuais ou “condi¢des da acdo” e
0 mérito, na compreensao de questdo como ponto controvertido de fato ou de direito. WATANA-
BE, Kazuo. Da cognicéo no processo civil. Op.cit., p.51-55. CAMARA, Alexandre Freitas. O objeto da
cognigdo no processo civil. Op.cit., p.208. No mesmo sentido, Heitor Sica compreende que o objeto
da cognicéo judicial é formado por um trindmio de “pontos’, entendido o ponto como o “nticleo
do conceito de questdo’, sendo eles relativos a acdo, ao processo e ao mérito. SICA, Heitor Vitor
Mendonca. Direito de defesa e tutela jurisdicional: estudo sobre a posicdo do réu no processo civil
brasileiro. Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2011, p.68.Todavia,
Fredie Didier Jr. ja em 2005, portanto ainda na vigéncia do CPC de 1973, apresentava resisténcia a
essa biparticao, sustentando que “o mais correto seria dividir as questées em questoes de mérito e
questdes de admissibilidade”. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢cdes da agéo: o juizo
de admissibilidade do processo. Op.cit., p.72.

18.  JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. Miinchen: C.H. Beck, 28. Auflage, 2003, p.134.

19. Oartigo 17 do CPCde 2015 passa a adotar a seguinte redagao: “Para postular em juizo é necessario
ter interesse e legitimidade.”

20. Essafoiaopcao legislativaincutida no artigo 485, VI do CPC, ainda que para alguns autores a legi-
timidade ordindria seja considerada questao de mérito. Cf. CALMON DE PASSOS, José Joaquim.
A agdo no direito processual civil brasileiro. Tese Apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
da Bahia, concorrendo a Catedra de Direito Judiciario Civil (1960). Salvador: Juspodivm (reimpressao),
2014, p.42.
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juiz,*' sendo, portanto, logicamente anteriores ao conhecimento das questoes
de mérito. Isso porque haveria dois juizos, o primeiro deles sobre a validade
do procedimento e o segundo sobre o mérito em si, o objeto litigioso.” Um
precederia o outro.

1.2.2. As questdes prévias

Entende-se por questdo prévia aquela que precede logicamente uma
outra questdo (subordinada), devendo, na qualidade de questao subordinante,
ser conhecida prioritariamente.

Fredie Didier Jr. explica que a relagdo que se estabelece nesses casos é
de subordinagdo, de modo que “quando entre duas ou mais questoes houver
relagdo se subordinacao, dir-se-4 que a questao subordinante é uma questdo
prévia”® Ou seja, define-se pela influéncia de uma questdo sobre a outra.

As questdes prévias dividem-se em questdes preliminares e prejudiciais.
Barbosa Moreira chamou atengdo para o fato de que néo havia em doutrina
a preocupagdo em distinguir umas e outras, empregando-se, em seus dizeres,
de maneira “promiscua” uma ou outra adjetivagdo ou associando, equivoca-
damente, as questdes prejudiciais ao mérito e as preliminares ao processo.?

Quando observamos que esta categoria se preocupa com a influéncia
que uma questio exerce sobre outra (subordinada), percebe-se que a classi-
ficagdo de uma questdo como “questdo prévia” ndo é um atributo estanque.
Em demandas distintas, a relagdo de subordinagdo pode ou nio existir, e a
mesma questdo pode ndo subordinar questdo alguma, nem ser a qualquer
outra subordinada. Note-se, portanto, que a relevincia dessa categoria estd,
principalmente, na relagdo estabelecida entre as questdes em cada demanda
e, portanto, na forma que o juiz exercerd a cognigdo em cada processo.

Fica claro que a énfase dessa classificacdo estd na relagdo de subordi-
nagio entre as questdes. E um trago distintivo que ndo esta ontologicamente
nas proprias questdes, mas na relagdo logica de subordinagio estabelecida
entre elas.”

21. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificagdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.29.

22. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢cdes da agdo: o juizo de admissibilidade do
processo. Op.cit., p.72.

23. DIDIER JR,, Fredie. Pressupostos processuais e condicbes da agdo. Op.cit., p.67.

24. Mas faz a ressalva de que “a laboracao dogmatica ja é por si trabalho bem arduo para que nos
demos ao luxo de entrava-lo com o pesado lastro dos equivocos terminoldgicos”. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.73. idem, Questdes
prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Instituto Mackenzie, 1967, p.12.

25. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.81.
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Nio hd como negar que “a existéncia do vinculo de subordinagédo ne-
cessariamente repercute na ordem em que o juiz ha de apreciar as questoes
relacionadas” Trocando em mitdos, a existéncia de um nexo logico entre
questdes conduziria, forcosamente, a uma ordem cronoldgica para o seu
conhecimento. Barbosa Moreira tracava um paralelo com a ordenagdo do
procedimento em si; afinal, todos os atos processuais devem seguir uma
determinada sequéncia, um determinado iter previamente estipulado pela
lei. Como explicou Barbosa Moreira, haveria sempre um prius (questdo
subordinante) e um posterius (questdo subordinada).®

Dificilmente se pensaria como essa sequéncia poderia trazer impactos
a cognicao. E, para a doutrina tradicional, pareceria mais estranho ainda que
se pensasse que essa ordenacao poderia ser flexibilizada.

Em meio a tudo isso, constatou-se o ja mencionado problema do
emprego indiscriminado das adjetivagdes “preliminar” e “prejudicial” para
as questoes. A elas é comum apenas o pertencimento ao género “questoes
prévias”. Como discorreu Barbosa Moreira, chegou-se a pensar em extirpar
a diferenciagdo, em virtude da quantidade de equivocos por ela gerados.”
Finalmente, Barbosa Moreira concluiu como mais adequado prestigiar as
“coordenadas légicas da matéria’, pouco importando, repita-se, serem as
questdes referentes ao processo, ao mérito ou a agao. O que importa é o tipo
de dependéncia existente em cada uma das espécies.”®

Diz-se que, no caso das questdes preliminares, a solugdo da questdo
“condiciona a existéncia” da questdo subordinada,”” mas ndo o seu conteu-

do; assim “cria ou remove obstdculo a aprecia¢io da outra”* Nesse caso, a
questdo prévia classifica-se como questdo preliminar.*!

E o exemplo do réu que alega em contestagdo a preliminar de ilegi-
timidade e, subsidiariamente, a nulidade da obrigagdo principal. Se o juiz
reconhecer a ilegitimidade, deixa de conhecer a questdo subordinada, ou
seja, obsta-se, inexoravelmente, o conhecimento sobre a segunda questdo.*
Nesse sentido, constata-se que ndo importa tanto a natureza da questdo para
que seja classificada como preliminar, mas sim a rela¢do que estabelece com

26. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.76.

27. Pex. a explicagdo das questdes preliminares como todas aquelas que fossem “estranhas ao
mérito” e a alocacdo das prejudiciais como todas aquelas que fossem “de mérito”. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.79.

28. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.81.
29. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.82.
30. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicées da agao. Op.cit., p.68.

31.  Idem, p.68.

32.  BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Op.cit., p.22.
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as demais questdes da mesma demanda.”* O mesmo se aplica a prescri¢do:
reconhecida a sua ocorréncia, o juiz nem mesmo chega a avangar sobre os
demais aspectos do processo. A cogni¢do sobre as questdes subordinadas
¢ obstada de vez.

Diferente é o que ocorre com a questdo prejudicial. Seu teor é determi-
nante para a solu¢do da questdo subordinada, que ainda sera conhecida: “a
segunda, com efeito, depende da primeira ndo no seu set; mas no seu modo
de ser”* E o classico exemplo do reconhecimento da paternidade (questdo
subordinante) que condiciona o conhecimento do juiz sobre a existéncia da
obrigacao oundo de prestar alimentos. Essa questdo subordinada (alimentos)
ndo deixara de ser apreciada, apenas se alterard o seu modo de ser.

E possivel que a questdo prejudicial condicione a cogni¢do de questdo
exclusivamente processual,®® como, p.ex., a necessidade de primeiro aferir a
quantidade de cotas que determinado acionista possui em uma sociedade
para, em seguida, definir a legitimidade ou ndo para ingressar em juizo, na
forma do art. 159, § 4° da Lei n. 6404/1976 (Lei das S.A.)* Ou seja, esse
segundo juizo cognitivo esta condicionado a avaliacdo anterior da quantidade
do capital social que possui o acionista.

De outra perspectiva, Francesco Menestrina, em estudo sobre as
questdes prejudiciais, explica haver diferentes esquemas de prejudicialidade.
O primeiro, mais simples, seria aquele que denomina punto pregiudiziale,
que perdura por todo o processo, sendo logicamente anterior ao contetdo
principal e, por isso, conhecido de maneira inafastavel pelo juiz para que
seja possivel compreender as questdes subordinadas, ainda que ndo emita
qualquer juizo expresso aquele respeito ao sentenciar.”

Uma segunda forma é das questdes prejudiciais que nascem antes mesmo
que exista o processo e se extinguem antes mesmo do préprio procedimento
ou, a0 menos, contemporaneamente a ele.®® Aqui se situa o mencionado
exemplo da questdo sobre as quotas que possui determinado acionista.

33.  BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.87.

34. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.83.

35.  Ressalvada, aqui, a discussdo — bem mais complexa - se a legitimidade seria, na contraméao da lei
brasileira, questdo “de mérito”.

36. “Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberacdo da assembleia-geral, a acdo de
responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patrimoénio.
§ 4° Se a assembleia deliberar ndo promover a agdo, poderd ela ser proposta por acionistas que
representem 5% (cinco por cento), pelo menos, do capital social.”

37.  MENESTRINA, Francesco. La pregiudiziale nel processo civile. Milano: Giuffré Editore, 1963, p.151.

38. Francesco Menestrina adverte que a hipdtese ndo se aplica a qualquer questdo logicamente
anterior, porque, para algumas delas, a lei ndo admitiria, o que aparenta um apego a proclamada
inflexibilidade de alguns procedimentos previstos em lei. MENESTRINA, Francesco. La pregiudiziale
nel processo civile. Op.cit., p.151.
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A terceira forma mencionada por Menestrina remete aquilo que, no
Brasil, se convencionou chamar de prejudicialidade externa, a prejudicia-
lidade entre demandas. Temos novamente o exemplo da demanda sobre
alimentos que depende da solu¢do de outra em que, autonomamente, seja
apurada a paternidade do réu. Podem ser questdes discutidas em um mesmo
processo ou em demandas conexas. Nessa segunda hipotese, se dois pro-
cessos logicamente relacionados influenciam um ao outro.* Ou seja, ndo
apenas a cogni¢do dentro de um mesmo processo, mas também a cognicio
em processos distintos pode se influenciar mutuamente.*

Dessa forma, para além do género questdes prévias, dividem-se as
questdes prévias em questdes preliminares e questdes prejudiciais, com
base ndo em sua natureza, mas na relagdo que estabelecem com as questoes
a elas subordinadas.

Finalmente, vale, a titulo meramente introdutério, assinalar que a
cogni¢do tem que ver com a tomada de pequenas escolhas. Essas escolhas
néo consubstanciam atos decisérios formais, mas preordenam o percurso
mental que serd seguido pelo juiz até chegar a determinada solugio," que
pode ou nio ser externalizada. Veja-se que tudo isso se passa na mente do
juiz. Em outros termos, ainda que “as conclusdes se exteriorizem de um jato”,
na instigante expressdo empregada por Barbosa Moreira,”? é importante,
para o estudo da cognicéo judicial, salientar que, na mente do juiz, algumas
questdes seriam conhecidas antes ou prioritariamente em relagio as outras.

1.2.3. A separagio entre questdes de fato e questdes de direito

Nem todas as questdes conhecidas em juizo sdo questdes de direito.
O juiz também conhece as alegagdes sobre os fatos. Uma terceira categoria,

39. CAMARA, Alexandre Freitas. O objeto da cognicdo no processo civil. Op.cit., p.218.

40. MENESTRINA, Francesco. La pregiudiziale nel processo civile. Op.cit., p.152-153.

41. De enorme relevancia as colocacgoes trazidas por Barbosa Moreira: “A existéncia de um vinculo
de subordinagao necessariamente repercute na ordem em que o juiz ha de apreciar as questdes
relacionadas. E claro que todo o conjunto dos atos processuais deve em principio obedecer a certa
disposicao preestabelecida na lei, que Ihes organiza a sequéncia, com maior ou menor rigidez,
tendo em vista, geralmente, razdes de conveniéncia. Mas ndo é disso que aqui se trata. Nenhum
principio a priori exigiria, por exemplo, que o juiz dirimisse duvida suscitada sobre o valor da
causa antes de dirimir duvida atinente a necessidade de prova pericial, ou depois desta, ou
ao mesmo tempo. Ao legislador, discricionariamente, incumbe decidir qual dessas solu¢des mais
convém. Diverso é o caso quando uma questao se subordina a outra: o legislador pecaria contra a
légica - e, por vezes, comandaria o impossivel - se antepusesse a solu¢do da questdo subordinada
a da questdo subordinante. Nao teria sentido, v.g., que se fosse apreciar o recurso no mérito antes
de responder em sentido afirmativo a indagacéao sobre a tempestividade de sua interposicao,
e inconcebivel seria que se pretendesse afirmar ou negar a existéncia do débito fiscal antes de
resolver a duvida relativa a constitucionalidade da lei tributéria”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Questodes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.76.

42. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Op.cit., p.76.
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portanto, é a das questdes de fato e questdes de direito (processual ou material)
alegadas pelas partes, ambas conhecidas pelo juiz.* A questao de fato, seria,
por exemplo, a presenga do réu em determinado local e determinada data,
alegada pelo autor e corroborada pela prova testemunhal. Por outro lado,
uma questdo de direito poderia ser referente ao procedimento ou, ainda, ao
direito material, a qualifica¢do de determinado contrato como locagdo ou
comodato e, portanto, a incidéncia de determinado dispositivo do Cédigo
Civil no caso concreto.*

Barbosa Moreira observou que seriam possiveis duas diferentes acepgdes

~

para o vocabulo “questao” em direito processual, uma delas vinculadas ao
ato decisorio e a outra a dicotomia questdes de fato e questdes de direito.
Por um lado, uma questdo no processo seria qualquer discussdo de fato
ou de direito que integrasse os fundamentos da decisdo. Por outro, ja na
segunda acep¢do, questdo seria o proprio thema decidendum,” ou seja, o
resultado final das conclusdes sobre a norma juridica aplicavel em cotejo
com as alegacdes de fato.

Por tradi¢do, compreendia-se que o direito (a norma geral e abstrata)
seria premissa maior de um silogismo em que os fatos seriam a premissa
menor. Nas licoes de Chiovenda, a questdo de direito corresponderia a uma
“vontade abstrata da lei”, enquanto o exame da questio de fato seria a veri-
ficagao de que a norma da lei se converte em vontade concreta.*

Nesse sentido, as questdes de fato e questdes de direito, apos serem
conhecidas pelo juiz - as primeiras, por alegacao das partes e as segundas
de oficio -, serviriam a fundamenta¢iao da decisdo e as conclusdes finais,

43. A reparticao entre fatos e direito e foi objeto de alguns estudos criticos de maior félego. No
Brasil, problematizando o tema no processo, por todos: LANES, Julio Cesar Goulart. Fato e direito
no processo civil cooperativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Na Alemanha, RUBMANN,
Helmut. Zur Abgrenzung von Rechts- und Tatfrage in KOCH, H.J (Hrsg.). Juristische Methodenlehre
und analytische Philosophie, 1976, p.242-271. Na Italia, TASSO, Torquato G (a cura di). Fatto e
diritto: l'ordinamento tra realta e norma. Napoli: Edizioni Scientifiche Itali, 2012. Cf., em detalhes,
capitulo 3.

44. Esses elementos sao relevantes, inclusive, para tornas duas demandas distintas. Foi o que observou
Marco Antonio Rodrigues:“A causa de pedir engloba a relagdo juridica (o mutuo); o fato particular (o
vencimento do débito); e do fato causador do interesse (o inadimplemento). Se esse elemento da
demanda for diferente entre duas acdes, elas sdo distintas. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos.
Amodificagédo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Op.cit., p.52. Barbosa Moreira ja a referia
como uma corriqueira divisdo: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes preliminares e questoes
prejudiciais. Op.cit., p.75.

45. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Item do pedido sobre o qual ndo houve decisdo. Possibilidade de
reiteracdo noutro processo in Temas de Direito Processual. Segunda série. Rio de Janeiro: Forense,
22 ed., 1988, p.243. Adotando a segunda acepcéo, no entendimento de que questao seria “o que
ordinariamente se chama mérito”, DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual
Civil, vol.1. Sdo Paulo: Malheiros, 82 ed., 2016 p.442.

46. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigbes de Direito Processual Civil, vol.1. (Trad.: Paolo Capitanio). Campinas:
Bookseller, 1998, p.219.
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inseridas no dispositivo. Como sucedéneo logico afirmava-se que iura
novit curia, tal como se as questdes de direito fossem, exclusivamente,
“coisa do juiz”.

Dessa forma, do que se viu até aqui, pode-se concluir que o objeto da
cognicdo esteve subdividido em diversas classificagdes, que nao sao neces-
sariamente excludentes: ora afirmava-se que o objeto da cognigao consistiria
em um trindmio de questdes, identificado como condi¢des da agdo, pres-
supostos processuais e mérito, ora aproximava-se o objeto da cogni¢éo dos
fundamentos do ato decisério e do préprio decisum.

1.3. OBJETO DA COGNICAO VERSUS OBJETO DO PROCESSO

E possivel que o objeto da cognigio seja confundido com aquilo que
se entende por objeto do processo, tema que, nos estudos de processo civil
ao redor do mundo, esteve no centro de inumeros debates.

No Brasil, costuma-se associar o objeto do processo ao mérito.*” Mas
ha também uma vertente que defende que o objeto do processo é a pretensao
processual e outra que sustenta que o objeto do processo teria que ver com
a pretensdo material.

Em debate histérico no estrangeiro, ficou conhecida a posi¢io de Karl
Heinz Schwab, que restringia o objeto do processo (Streitgegenstand) ao
pedido.*® Dai surgiriam outras expressoes até hoje usadas para designar o
objeto “principal” do processo, tais como “objeto litigioso do processo”, em
referéncia as questoes alegadas pelo autor e impugnadas pelo réu, efetivamente
controvertidas e definidoras do objeto do julgamento do juiz.*

47. DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito em processo civil in Fundamentos do Processo
Civil Moderno, vol.1. Sdo Paulo: Malheiros, 62 ed., 2010, p.237.

48. A questao gerou especial polémica no direito aleméao, prevalecendo a tese de Karl Heinz Schwab
(SCHWARB, Karl Heinz. Der Streitgegenstand im Zivilprozess. Miinchen und Berlin: C. H. Beck, 1954).
A antiga discussao pretendia identificar em que consistia o objeto litigioso (Streitgegenstand),
apresentando-se, essencialmente, trés correntes. A primeira optava por concebé-lo como a afirma-
¢ao juridica do autor (Rechtsbehauptung), sendo a visao de Arthur Nikisch. Foi entdo que Karl Heinz
Schwab, opondo-se a primeira corrente, inaugura a visao de que o objeto litigioso seria o pedido.
A terceira corrente, comandada por Habscheid, a seu turno, amplia o horizonte de abrangéncia
também para a causa de pedir. Confira-se: TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo
civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 22 ed., 2001, p. 97-101. Finalmente, vale lembrar que a prépria
etimologia do termo objeto - do latim, obiectum - remete aquilo que é “posto diante”. No aleméo,
Gegenstand é a coisa que esta defronte. CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dina-
micas: entre continuidade, mudanca e transicéo de posicdes processuais estdveis. Salvador: Juspodivm,
3aed, 2019, p.101.

49. Cabe observar, ainda, que a doutrina do Streitgegenstand de Schwab explica o que ocorre apenas
em alguns dos processos judiciais. Atrelada a compreensao do pedido como objeto do processo,
estd a visao da lide como elemento essencial da demanda, de que o processo teria por objeto uma
pretensdo resistida, por isso a nomenclatura objeto “litigioso”. Nem sempre, porém, esses cenarios
deresisténcia serao observados. Basta pensar na jurisdi¢ao voluntaria de modo geral, nos processos
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Destaca-se, na sequéncia, a visdo de Walther ]. Habscheid, conside-
ravelmente ampliativa no que se refere a extensio do objeto do processo.
Para Habscheid, deveria ser incluida a causa de pedir no conceito de objeto
do processo, e ndo apenas o pedido.*® Como explica Antonio do Passo Ca-
bral, o objeto do processo teria duas “camadas’, ja que a causa petendi nio
poderia ser considerada para fins unicamente interpretativos, devendo ser
incorporada ao conceito de objeto do processo.”' Nesse ponto, a discussio
dividia-se entre as visdes de Habscheid e seus seguidores e a visdo anterior
de Karl Heinz Schwab.*

Na segunda metade do século XX, ressurgiram teorias materiais, asso-
ciando o objeto do processo a pretensio de direito material, principalmente
os estudos de Wolfram Henckel (1961), Apostolos Georgiades (1968) e Bruno
Rimmelspracher (1970), que levaram a conceituagdo mais ampla e substancial
do objeto do processo, adotando-se a compreensao de que mais importava o
direito material alegado no processo (“behauptes materielles Recht”) do que
o direito material efetivamente existente (“bestehendes materielles Recht”).>

Ocorre que, diferentemente do que defendiam as teorias materiais,
nem sempre o mérito correspondera a uma questdo de direito material. No
ordenamento brasileiro, merecem lembranca os recursos e agdes autonomas
de impugna¢do que visam a anulagio da decisdo recorrida/rescindenda,
quando podem ter por objeto uma questdo processual, vulgarmente cha-
mada de “mérito” do recurso. E o que acontece, por exemplo, na hipétese
- inovadora no CPC de 2015 - de ajuizamento da agdo rescisdria para im-
pugnar sentenca sem resolucao de mérito (art. 966, § 2° do CPC), ocasido

de controle abstrato de constitucionalidade e, ainda, nos casos em que ha reconhecimento juridico
do pedido pelo réu, ou na oposi¢do, quando um terceiro passa a integrar o processo formulando
pretensao em face do autor e do réu ao mesmo tempo e, assim, passam ambos a litigar no mesmo
polo da demanda e compartilhar o mesmo interesse. (CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagao
do processo e zonas de interesse: sobre a migracéo entre polos da demanda. Revista Forense, v.
105, n. 404, jul./ago.2009, p.3-42.) Criticando a associacdo entre “mérito” e “lide”, confira-se CAMA-
RA, Alexandre. Freitas. O objeto da cognicao no processo civil. Op.cit., p.221. Idem, Ligdes de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 252 ed., 2014, p.259-260.

50. HABSCHEID, Walter J. Der Streitgegenstand im Zivilprozess und im Streitverfahren der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Bielefeld: Deutscher Heimat-Verlag, 1956, p.328.

51. CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinamicas: entre continuidade, mudanca e
transicao de posicées processuais estdveis. Op.cit., p.102.

52. Sobre a antiga divergéncia, RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificagdo do pedido e da
causa de pedir no processo civil. Op.cit., p.24.

53.  MANTZOURANIS, loannis. Die notwendige Streitgenossenschaft im Zivilprozess: Beitrag zu einem
prozessualen Verstandnis des Rechtsinstituts der notwendigen Streitgenossenschaft. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2013, p.75. Ainda, sobre a concepgao material: RIBEIRO, Darci Guimaraes. Objeto do
processo e objeto do debate: dicotomia essencial para uma adequada compreenséo do novo CPC
in STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson. Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS. Anuario do Programa
de Pds-Graduagao em Direito da UNISINOS, Mestrado e Doutorado, n.11, 2014, p.46-47.
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em que o mérito da causa estaria limitado a questdes reguladas pelo direito
processual. Note-se, portanto, que, apesar de as teorias sobre o objeto do
processo restringirem-no a umas ou outras questoes alegadas em juizo - se-
jam questoes materiais, processuais, ou designadas “de mérito”, a depender
da teoria que se adote —, sempre haveria a possibilidade de que o objeto
litigioso fosse uma questdo processual, como ocorre em recursos e agdes
autébnomas de impugnagio. Nesse aspecto, dizer que uma questio é ou nio
« iy . . .

de mérito” mais dependeria do momento em que ela é conhecida. Por essa
razao, parece equivocado limitar o objeto do processo ao pedido e, mesmo,
ao pedido e a causa de pedir.

Essa tendéncia restritiva em relagdo ao objeto do processo influenciou
também o estudo do objeto da cogni¢do. Com efeito, é importante conceber
que o objeto da cognic¢éo do juiz abarca todas as questdes discutidas em juizo,
a despeito das primeiras teorias sobre o objeto do processo.” O mérito da
causa ¢, portanto, apenas mais um elemento a ser conhecido. Entende-se,
assim, que o objeto da cogni¢iao é mais amplo que o objeto do processo em
sua acepgio classica.® No objeto da cogni¢do, encontram-se incluidas, até
mesmo, as defesas alegadas pelo réu, ou seja, os fatos modificativos, extintivos
e impeditivos do direito do autor, prestigiando também a posi¢do do réu
no processo, que, ao apresentar sua defesa, amplia o objeto da cogni¢do.™

Com efeito, no Brasil, criticou-se que o objeto do processo e, por
decorréncia, o objeto da cognicdo fossem reduzidos ao objeto da demanda,
o que restringiria o processo a posi¢do do autor. Note-se que as excegdes,
alegadas pelo réu, nao serdo decididas propriamente, mas serdo inevitavel-
mente conhecidas. Ressalta-se, no ponto, a distin¢do, talvez bastante intuitiva,
entre cognicéo e decisdo.”

De todo modo, nio existe, em doutrina, distingdo clara entre objeto do
processo e objeto da cognicao. Dos estudos até hoje desenvolvidos surgem
algumas inquietagdes: sera que o objeto do processo seria apenas aquilo
que ¢é efetivamente decidido, ou seja, o conteudo presente no dispositivo

54. "O objeto do conhecimento do juiz, que ndo se confunde com o objeto do processo (Streitge-
genstand, ou “objeto litigioso’, como alguns preferem), inclui toda a massa de questdes e pontos
juridicamente relevantes com que o juiz deve tomar contato no processo para decidir, sejam de
mérito, relativos as condi¢des da acdo ou a regularidade formal do processo mesmo.”DINAMARCO,
Candido Rangel. Litisconsércio. Op.cit., p.403, nota 56.

55.  MACEDO, Lucas Buril de. Objeto dos recursos civeis. Salvador: Juspodivm, 2019, p.62, nota 106; p.64.

56. MACEDO, Lucas Buril de. Objeto dos recursos civeis. Op.cit., p.45-46. Foi o que Darci Guimaraes
Ribeiro tratou como “objeto do debate”. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Objeto do processo e objeto do
debate: dicotomia essencial para uma adequada compreensdo do novo CPCin STRECK, Lenio Luiz;
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS. Anudrio do Programa de Pés-Graduagao
em Direito da UNISINOS, Mestrado e Doutorado, n.11, 2014, p.60.

57.  MACEDO, Lucas Buril de. Objeto dos recursos civeis. Op.cit., p.62.
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de uma decisdo que encerra o procedimento? Enquanto, por sua vez, o
objeto da cognicdo incluiria fatos e fundamentos juridicos até mesmo nio
explicitados na decisdo?

Em estudo sobre o tema, José Carlos Barbosa Moreira defendeu que
determinada questdo — no exemplo, a incidéncia de corre¢do monetaria
sobre o valor da indenizagdo que se discute em Juizo — poderia até chegar
a ser enfrentada no relatdrio da sentenca, mas, se a fundamentagio e o dis-
positivo silenciassem, a andlise sobre essa questdo nio precluiria, ou seja,
em processo futuro, a mesma questdo poderia ser novamente enfrentada.*®

Dessa forma, ainda que tivesse havido cogni¢ao sobre a questdo
constante do relatdrio, esta poderia ser alegada, conhecida e decidida em
um novo processo. Em outras palavras, a questdo nio seria abarcada pela
coisa julgada.

Essas ligoes sao relevantes para identificar que o objeto da cognigdo
seria diferente do objeto do processo ou da decisdo, ainda que essa conclusao
ndo tenha sido explicitada por Barbosa Moreira. E possivel concluir, mesmo
assim, que nem tudo o que é conhecido é decidido, o que afasta o objeto da
cognic¢do do objeto do processo no sentido compreendido pelas doutrinas
alema e brasileira.

Dessa forma, as teorias sobre o objeto do processo, quando o vinculavam
estritamente a pretensdo de direito material ouao pedido, impactavam também
a compreensio sobre o objeto da cognigio, principalmente por faltar-lhe uma
defini¢do exata; a ponto de, de certo modo, restringi-lo, ignorando, ainda,
o fato de que o objeto da cogni¢io abrangeria todas as questdes submetidas
a apreciacdo judicial, inclusive aquelas alegadas pelo réu.

Para além disso, parece artificial acreditar, como faz a doutrina do
Streitgegenstand, que o objeto do processo poderia ser identificado como o
pedido, ignorando toda a sequéncia de atos posteriores a demanda que, ao
lhe alterarem a interpretagao, alteram-lhe o modo de ser.”

Portanto, em concluséo, nio parece viavel dizer que o objeto da cog-
ni¢ao seria idéntico ao objeto do processo, sempre vinculado a decisdo. O
objeto da cognic¢do seria mais amplo, ja que nem tudo o que é conhecido
¢ decidido.

58. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Item do pedido sobre o qual ndo houve decisao. Possibilidade
de reiteracdo noutro processo in Temas de Direito Processual. Segunda série. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p.245.

59. Jauernig considera como principal utilidade da pesquisa do objeto do processo seria a distingdo
entre um objeto e outro. JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. Op.cit., p.170. Em determinada
medida, reflete o traco estatico que sempre esteve presente nesse conceito, alheio ao dinamismo
inerente ao proprio procedimento, como demonstra que o conceito é muito mais instrumental do
que auténomo.





