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RESUMO

SILVA, Beclaute Oliveira. A cognicdo no mandado de seguranca sob o prisma dialdgico
de Mikhail Bakhtin. 2011. 291 f. TESE (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-
Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2011.

A teoria do enunciado dialégico desenvolvido por Mikhail Bakhtin se apresenta como modelo
tedrico apto a justificar a producdo judicial do direito, jA que esta se coloca em ambiente
discursivo, em que o outro se apresenta como integrante do processo de comunicagéo,
atuando de forma responsiva. No mandado de seguranca, a decisao judicial é posta com base
na cognicao feita pelo magistrado. O modelo de cognicdo acolhido na doutrina pétria, apesar
de explicar a mudanca entre a liminar (cognicdo sumaria) e a sentencga (cognicdo exauriente),
ndo explica a mudanca quando esta ocorre entre a sentenca (cogni¢do exauriente) e o acérddo
(cognicdo exauriente). 1sso se da porque o modelo classico parte da premissa equivocada de
utilizar no direito as categorias proprias das ciéncias naturais. Sob o prisma dialdgico tal
problema ndo ocorre, ja que o ato decisorio, seja ele qual for, por ser um enunciado dialégico,
goza do atributo da conclusividade e da exauribilidade, que o torna completo, mas aberto a
resposta na cadeia discursiva. Assim a decisdo que julga a liminar € um enunciado completo,
pleno de sentido, que se coloca para o outro, tal qual a sentenca e 0 acérddo. O modelo de
analise de Mikhail Bakhtin compreende a mudanca ndo como um problema, mas como algo
inerente ao processo enunciativo. Mesmo quando a decisdo é confirmada, a confirmacgdo é
uma resposta elaborada pelo outro na cadeia do enunciado.

Palavras-chaves: Enunciado dialégico de Mikhail Bakhtin. Cognigdo judicial. Decisdo
juridica. Alternancia na deciséo juridica. Mandado de seguranca.



ABSTRACT

SILVA, Beclaute Oliveira. The cognition of injuctions based on Mikhail Bakthin’s
dialogic enunciation. 2011. 290 f. THESIS (PhD in Law) - Post-Graduate Law Center, Legal
Sciences / FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011.

Mikhail Bakhtin’s dialogic enunciations theory can be used as a model to analyze the
discursive nature of judicial production in which different parties interact and respond within
the communication process. Judicial decisions contained in injunctions are based on a
magistrate’s cognition. Traditionally, the theory of cognition is used by legal specialists, once
it involves all knowledge from the empirical sciences, which individuals apprehend either
superficially or in depth. In the case of injunctions, summary cognition is said to be
superficial, while final cognition requires more depth. In general, summary cognition is used
in preliminary decisions, while final cognition is used to support merit decisions and the
judgments. The cognition model used in the Brazilian Law makes a distinction between
preliminary decisions (summary cognition) and sentences (final cognition). However, it does
not explain the difference between sentences (final cognition) and judgments (final
cognition). This situation occurs because the classical model is based on categories from the
natural sciences. Under the dialogic model, the situation is different, once the decision making
is a dialogic enunciation whose attributes are conclusiveness and finality, which makes it
complete, but still open to response in the discursive dynamic. Therefore, the decision on the
preliminary verdict is a complete enunciation, full of meaning, which stands in opposition to
others, such as the sentence and the judgment. The differences in the decision-making process
are due to the discourse used in the legal field. Under Mikhail Bakhtin’s model, changes are
not a problem, but merely a part of the enunciation process. Even when a decision is
confirmed, the ratification is a response made by another party in the enunciation continuum.

Keywords: Mikhail Bakhtin’s. Dialogic enunciation. Judicial cognition. Juridical decision.
Juridical decision alternance. Injunctions.
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INTRODUCAO

No direito judicial, dois brocardos latinos sdo utilizados largamente no ambito da
atuacdo do Poder Judiciario, na prestacao jurisdicional. S&o eles: da mihi factum, dabo tibi ius
e iura novit curia. Respectivamente: “da-me os fatos, dar-te-ei o direito” e “o direito é
conhecido dos tribunais”. Ambas as questdes remetem a cogni¢cao do magistrado. A primeira,
guanto ao aspecto do antecedente da norma concreta a ser veiculada na decisao judicial, e a
segunda, com relacdo ao direito a ser aplicado ao caso. No caso do mandado de segurancga, a
questdo dos fatos possui um aspecto especial, ja que estes devem vir demonstrados de plano.

Nesse contexto, dada a aparente simplicidade que o rito de mandado de seguranca
possui, porquanto € uma acdo municiada com documento apto a atestar de plano o fato
constitutivo do direito do impetrante, sendo o direito objetivo conhecido dos tribunais, ndo
poderiam existir grandes variaces nas decisdes ali veiculadas, ja que se o fato € certificado
pela prova, basta ao magistrado qualifica-lo e julgar o pedido, sem grandes espacos para
mudanca, no bojo da aludida demanda. Na realidade, 0 mandado de seguranca deveria ser o
local da constancia e da perenidade, ja que a concessao da liminar tem por pressuposto um

alto grau de probabilidade de confirmacéo da decisdo ao final.*

Conforme relato de Ovidio A. Baptista da Silva, € muito comum autores consagrados
enunciarem que a ciéncia processual atual possui contornos bem diferentes dos verificados no
século XIX, embora sem perceber, reproduzam técnicas que deitam raizes nos modelos
oitocentistas que procuram negar.” 1sso ndo quer dizer que o passado deve ser desprezado, até
por que muito se tem de atil nas técnicas que o génio humano construiu ao longo de sua
historia. O que n&o se pode fazer é utilizar técnicas do passado, como Se se estivesse diante do
moderno, tal qual ocorreu, por exemplo, com a denominada tese da forca normativa da
Constituicdo, em moda no direito brasileiro, no final do século passado, que seria novidade se
por acaso a mesma tese ndo tivesse sido utilizada pelos juristas brasileiros, como se

demonstrard, na primeira década do século XX, ao construir a instituto do habeas corpus

! BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. 5% ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 94-95.
2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Paradigma racionalista e a tutela preventiva. Processo e ideologia: paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 89-90



17

civil.®> Além disso, a utilizago acritica de modelos que deitam raizes em padrdes racionalistas
do século XIX acaba gerando inconsisténcias incontornaveis. E o que se pretende demonstrar
nesta tese com relacdo a teoria da cognicdo ou dos niveis de cognicdo, que € utilizada pela
maioria dos juristas patrios para explicar o0 modo como racionalmente se pode conceder a

liminar, e depois, confirméa-la ou ndo na tutela definitiva.

A anélise que se propBe na presente tese é trazer justamente a baila a maneira como
0s tedricos do direito processual, no direito péatrio, tratam o fendmeno da cognicdo judicial,
méaxime como ela se dd& no mandado de seguranca, procedimento, como ja indicado, de
configuracdo extremamente simples, tanto que ha doutrinadores que o0 equiparam a uma quase
execucao, dada a seguranca que o magistrado terd para a tomada de decisdo. De certa forma, a
doutrina busca na lei a objetividade do direito, e nas provas a objetividade dos fatos aptos a,

no processo subsuntivo, colocar no sistema uma decisao que se mostre irreprochavel.

Essa ambicdo por objetividade na deciséo judicial, decorrente de um processo
cognitivo pautado em prova robusta, ou como prefere a legislagdo processual vigente, prova
inequivoca apta a convencer o magistrado da verossimilhanca da alegacéo (art. 273 do CPC),
vem ganhando novas formas de andlise gracas ao reconhecimento doutrinario da existéncia de
interferéncia do sujeito na producdo do direito, como também na descoberta (para uns) ou
constituicdo (para outros) dos fatos.

Apesar da contribuicdo kelseniana, que fomentou no estudo do direito uma nova
perspectiva de compreensdo da decisdo judicial, a doutrina patrias ainda se apega a
construgdes oitocentistas que buscam a objetividade das ciéncias naturais, no intuito de
preservar uma seguranca juridica nos moldes da concepcéo liberal de séculos atrés. Gracgas a
essa propalada objetividade, intentam conferir certo grau de previsibilidade nas tomadas de

decisdes.’

Como ja adiantado, um desses modelos sera objeto de analise nesta tese para
averiguar sua utilidade. Trata-se da teoria dos niveis de cogni¢do do magistrado no bojo do
processo, que toma uma gradacdo que se inicia em um plano menos aprofundado e, no
desenrolar do processo, vai ganhando densidade até chegar ao juizo de certeza. O problema
que se coloca é que a cognicao sobre o fato e sobre o direito aplicado tanto na sentenga como

¥ CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. 22 ed., rev., ampl. e atual., de acordo com a
Lei n° 12.016/2009. Séo Paulo: Dialética, 2010, p. 13.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 4% ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1995, p. 387-397.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva: introducdo a ciéncia do direito.
T. I. Campinas: Bookseller, 2000, p. 64.
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no acorddo, que a pode reformar, e muitas vezes a reforma, foi exauriente. Aqui, uma
contradicdo. Se ambos sdo certos, j& que pautados em cognicdo exauriente, por que a
mudanca? E erro do sistema ou caducidade de um modelo que ndo possui o conddo de

explicar uma realidade? Eis posto o problema que norteia esta tese.

A pesquisa tomard como ponto de partida a cognicdo em um procedimento
especifico, o denominado mandado de seguranga, como j& salientado. A escolha tem uma
razdo de ser: a questdo de nesse procedimento a prova vir pré-constituida, sendo submetida a
analise do julgador em momentos distintos (liminar, sentenca de mérito e acérdao). Saliente-
se, entretanto, que a dilacdo probatdria em regra ndo é admitida, havendo quem a defenda, de
forma excepcional, quando a ‘“‘autoridade coatora oculta ou deforma a verdade em suas

. ~ 26
informacgdes”.

Nele serd possivel verificar se os modelos cognitivos, por exemplo, sdo eficientes
para tratar a passagem da tutela de urgéncia para a sentenca, e desta para o acérddo. Gracas a
forma como o mandado de seguranca se apresenta, 0s provimentos decisérios neles
veiculados seriam apenas raramente suscetiveis de mudancas; mas elas ocorrem e o0 que se

vera ndo sdo raras de acontecer.

Saliente-se que a possibilidade de mudanca nédo é algo repudiado no processo, pelo
contrério, € protegido, desde que procedimentalmente controlado, como na via recursal. A
mudanga ndo é algo pretendido pelos modelos classicos, tanto que a sistematica recursal tem

como base a mudancga com esteio no erro, seja ele error in judicando ou error in procedendo.

Como j& adiantado, o mandado de seguranca, garantia constitucional, € um
provimento que tem no seu bojo a possibilidade de concessdo, inaudita altera parte, de
liminar, além da sentenca de mérito — geralmente ap0s o contraditorio —, e do acérddo ou

decisdo monocrética do tribunal, em carater definitivo.’

Acrescente-se ainda que um ponto peculiar na mencionada garantia constitucional € a
categoria direito liquido e certo, condicionante necessario para que o aludido pleito seja
conhecido pelo Judiciario. Como salienta Henrique Mouta, o denominado direito liquido e

® FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca: (individual e coletivo).Aspectos polémicos. 22 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 1993, p. 24.

" Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacdo dada pela Lei n®9.756, de 17.12.1998)

§ 1°-A — Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso (Incluido pela
Lei n®9.756, de 17.12.1998).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9756.htm#art557
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9756.htm#art557
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9756.htm#art557
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certo, que respalda o mandado de seguranga, na realidade esta “ligado a fatos cujas provas sdo
pré-constituidas, sem a necessidade de maior instrugdo probatéria”.® Em outro momento ira
afirmar que seria mais adequado a expressao “fatos liquidos e certos” em lugar de direito
liquido e certo.® Desta feita, tratando-se de prova pré-constituida sobre fato ou fatos que se
encontra precisamente demonstrado de plano, afirmar que no primeiro momento houve uma
cognicdo sumaria ou menos aprofundada, e em outro momento, uma cognicdo exauriente,
leva-se a pergunta: e por que no primeiro momento a cogni¢cdo do magistrado ja nao foi

exauriente?

Para verificar a mudanga j& indicada como algo existente, fez-se necessario, para este
tese, a realizacdo de pesquisa empirica. Pretende-se com isso ndo ficar apenas no plano
especulativo. Para isso se apresentara analise de a¢6es judiciais veiculadas mediante o rito do
mandado de seguranca, ja definitivamente julgadas, arquivadas na Secdo Judiciaria de
Alagoas, no ano de 2009, nas quatro Varas comuns da Capital (Maceié—AL). O que se busca
com a pesquisa € demonstrar que a mudanca ndo € algo pontual, mas comum, mesmo em um

rito que tem, do ponto de vista cognitivo, um modelo bem controlado.

Os corpora da pesquisa sdo constituidos de doutrina e decisfes judiciais. A doutrina
sera catalogada de forma a possibilitar a identificacdo de concepcdes tedricas sobre 0s niveis
de cognicdo na producdo da decisdo judicial. Essa concep¢do, no entanto, apesar de contar
com inimeros adeptos, na doutrina patria, como se demonstrard no desenrolar da presente
tese, mostra-se insuficiente para resolver problemas como a mudanca na cadeia decisoria, que
ocorre no bojo do mandado de seguranca, a saber, a passagem da liminar para a sentenca e da
sentenga para 0 acérddo, principalmente quando no fluxo decisorio existe alternancia entre
concessdo e denegacdo. Quanto as decisfes, 0 corpus da pesquisa se constitui de sessenta
processos, coletados aleatoriamente, sendo quinze processos de cada Vara, de um universo de
quinhentos e cinquenta e trés processos. Portanto, nosso corpus de processos analisados
contabiliza 10,85% (dez virgula oitenta e cinco por cento) dos processos arquivados no ano de

2009, o que nos permite assumir a margem de erro em até 2% (dois por cento).

8 MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. 22 ed., 22 tir., rev., ampl.e atual. Salvador: Juspodivm,
2010, p. 22.

® MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 20. No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles
(MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 23?2 ed., atualizada por Arnold Wald e Gilmar Ferreira
Mendes. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 36. Na mesma linha, CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda
publica em juizo. 5% ed., rev., e atual. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 360. Seguindo essa linha ha também Sérgio
Ferraz (FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca: Op. cit., p. 21.) e José da Silva Pacheco (PACHECO, José
da Silva. O mandado de seguranca e outras acdes constitucionais tipicas. 22 ed., rev. e atual. Sdo: RT, 1991,
p. 180.
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A andlise desse corpus de pesquisa teré por finalidade, em primeiro lugar, verificar a
variacao entre as decisdes judiciais, num mesmo processo, do ponto de vista da procedéncia e
da improcedéncia. A valéncia procedéncia e improcedéncia sera indicada para cada momento
decisorio, ou seja: liminar, sentenca e acOrddo, neste Gltimo compreendidas também as
decisdes monocréticas dos relatores que decidem o mérito recursal definitivo. Em um
primeiro momento, a analise ter& por objeto apenas as possiveis variagdes nas decisdes em um
mesmo processo, sem tomar como ponto de referéncia a matéria que os mandados de
seguranca tém por objeto. ApOs, proceder-se-4 a analise do corpus levando-se em
consideragdo o objeto do litigio, demarcando-se 0 motivo do indeferimento da liminar, isso
porque, para que houvesse deferimento, os dois requisitos legais estariam presentes, quais
sejam: relevancia do fundamento articulado na exordial e a demonstracdo de risco de
ineficacia da medida, caso concedida ao final. Nas duas situacfes apresentadas, pretende-se
identificar se o alegado alto grau de probabilidade de confirmacdo na sentenca, da liminar
concedida, ndo passa de argumento destituido de fundamento, pois pautado em premissa
equivocada, de postulados que jamais foram capazes de explicar o fenbmeno decisério.

Os corpora serdo analisados sob a perspectiva de Mikhail Bakhtin, de forma que o
problema sob investigacdo — existéncia ou ndo da utilidade da teoria dos niveis de cognicao na
producdo da decisdo judicial, mdxime no mandado de seguranca — esta norteado pela visdo
linguistica deste teorico russo, que sé nas Ultimas décadas do século XX teve sua obra

disponibilizada para o Ocidente, dispondo hoje de intimeros estudos por tedricos brasileiros.™

A perspectiva tedrica de Mikhail Bakhtin tem sido objeto de analise pelos estudiosos
da linguagem, mas na teoria juridica sua utilizacdo ainda é escassa, mesmo fornecendo um
modelo explicativo capaz de langar novos contornos ao direito, especificamente a cognicao no
processo judicial. A categoria que ele utiliza como fundamental para sua obra e, portanto,
essencial para esta tese, ¢ o enunciado dialdgico, que “instaura a natureza interdiscursiva da
linguagem™*. O dialogismo é marcado pela relagdo entre discursos nem sempre simétricos e
harmoniosos. Essa questdo nos leva a salientar que o dialégico ndo é o dialético, pois nao

busca uma sintese, ainda que haja conclusividade, ja que no enunciado existe um esgotamento

Y EIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin. Sao Paulo: Atica, 20086, p. 14.
1 BRAIT, Beth. Bakhtin e a natureza constitutivamente dialdgica da linguagem. In BRAIT, Beth (organizagao).
Bakhtin: dialogismo e construcéo de sentido. 22 ed., rev. Campinas: Editora Unicamp, 2005, p. 94-95.
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sobre 0 que se pretendia comunicar.’® Ademais, visa as possibilidades polifonicas que a

linguagem exibe.*®

Assim, a prova, por exemplo, tratada como enunciado dialdgico deixa de ser
considerada uma referéncia a um dado da realidade, como se constituida ou ndo por um fato,
portanto suficiente para servir de base a uma decisdo juridica, num processo judicial. E que na
perspectiva dialdégica — ndo estranha ao direito pelo fato de este ter sua marca constitutiva na
intersubjetividade,’* —, a cognicdo assume contornos diversos dos admitidos pelos
processualistas. Na obra de Marinoni e Arenhardt, por exemplo, a decisdo judicial, produto
das técnicas cognitivas, aparece dentro do universo do discurso, contudo o caréater dialdgico
ndo é explorado sob a visdo bakhtiniana, j& que esses autores observam o contato entre 0s
sujeitos do processo como didlogos que irdo se aprofundar até chegar a probabilidade
“maxima de aproximacdo com a verdade possivel”."> Esse modo de lidar com o discurso

encerra uma forma estruturalista que ndo se coaduna com o dialogismo, como se assentara.

A proposta do tedrico russo rompe o estruturalismo ao ter por funcdo comunicativa
da linguagem — a qual tem por unidade o enunciado — a producdo de sentido em constante
abertura comunicativa. Diversa, portanto, da concepcdo estruturalista, na qual a posicao ativa
é apenas do falante, sendo passiva a do ouvinte, dentro do fluxo comunicativo. O dialogismo
de Mikhail Bakhtin considera que essas posi¢des, no processo comunicativo real, séo ficgdes,
pois 0 ouvinte, ao perceber e compreender o significado do discurso emitido pelo falante,
ocupa, além da funcdo passiva, uma atitude ativa, denominada responsiva.'® Neste plano,
tanto o emissor como o receptor participam de forma ativa na producdo do enunciado, que
ndo se exaure em si, ja que se entrelaca com outros enunciados. O enunciado dialdgico nédo se
coloca de forma definitiva, mas busca no outro uma resposta, que pode ser uma adesdo ou um

rechaco, ou outra resposta discursivamente possivel.!’

Aplicar a perspectiva do enunciado dialégico ao direito processual nos permite
pesquisar a atribuicdo de valores ndo com resultante de inferéncias causais, como se existisse
alguma entidade fora do enunciado. Com isso, licito e ilicito, verdade e falsidade, belo e feio

etc. sdo valores em constante processo produtivo no interior do enunciado, que se relaciona

12 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Estética da criacdo verbal. 42 ed. Tradugo do russo por Paulo
Bezerra. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 281-282.

3 BRAIT, Beth. Bakhtin e a natureza constitutivamente dialdgica da linguagem. In BRAIT, Beth (organizagao).
Bakhtin. Op. cit., p. 95.

Y KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Bauru (SP): Edipro, 2003, p. 76.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit., p. 80.

8 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criacdo verbal. Op. cit. p. 271.

Y BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criacdo verbal. Op. cit. p. 271.
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com outros enunciados.’® Tomando, por exemplo, a categoria verdade, que é um valor,
Mikhail Bakhtin ira salientar: “a verdade ndo nasce nem se encontra na cabe¢a de um unico
homem; ela nasce entre 0os homens que, juntos, a procuram no processo de sua comunicacao
dialégica.*® Assim, por exemplo, a verdade que se coloca em um enunciado pode ter como
resposta outro enunciado que a indique como falsidade. Fazendo um paralelo biblico, nada
impede que em um enunciado a pedra rejeitada anteriormente se torne a pedra angular. (At. 4,
11).

Ademais, o enunciado dialdgico nédo é o lugar do consenso; este pode vir a acontecer
ou n&o.%° Por tal razéo, a via construida por Mikhail Bakhtin mostra-se (til para explicar a
cognigdo processual ndo como amarra que tem por funcdo estabelecer verdades, como se a
cognicdo fosse produto final do contraditério, mas produto do constante processo
comunicativo, no qual a cada vez que o enunciado se pbe e a cada vez que se ple, a
comunicagédo se coloca em marcha. O enunciado varia a cada enunciagdo, bem como a cada

contexto discursivo, assim como varia o juizo cognitivo processual a cada volta reflexiva.

Os dados coletados revelaram uma variacdo enorme, tanto que no universo
pesquisado, todas as possibilidades combinatorias, levando em consideracdo as liminares,
sentengas e acorddos, na valéncia procedente e improcedente, tiveram representacdo. 1sso
indica que a doutrina que estabelece ser o nivel de cognicdo o critério para se produzir as
diversas decisdes que possuem por objeto o mérito da causa ou aspectos do mérito, seja no
plano das liminares, seja no plano definitivo das sentencas de mérito e respectivos acérdaos,
mostram-se insuficientes, ja que a concessao da seguranca fundada na cognicdo sumaria pode
ser ou ndo reformada na cognicdo exauriente da sentenca, que por sua vez pode ser ou nédo
reformada no acorddo, cognicdo exauriente. Essa variacdo, um problema para a confirmacéo
da doutrina dos niveis de cognicéo, ndo € um problema para a concep¢do de Mikhail Bakhtin,
que tem no estabelecimento do novo a razéo de ser do enunciado. No processo comunicativo,
toda compreens&o é uma resposta,?* que pode ser uma confirmagdo ou um rechaco. Mas ndo
por ser resposta € que pde cabo a cognicdo; antes, revela-se sempre propicia a revisao, a
formulacdo e a reformulacdo, considerando uma variedade infinitesimal de alternativas e
possibilidades de enunciado dialogico. Ou seja, toda vez que se da uma enunciacéo, reinicia-

Se 0 processo cognitivo comunicacional.

8 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criacdo verbal. Op. cit. p. 328.

9 BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoiévski. Trad. Paulo Bezerra. 42 ed., rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 125.

2 FIORIN, José Luiz Fiorin. Introdugdo ao pensamento de Bakhtin. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 24.

L FIORIN, José Luiz Fiorin. Introducdo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 6.
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Assim, a concep¢do de Mikhail Bakhtin ajustada ao direito processual nos permite
considerar o contraditdrio entre as partes e a relacéo intersubjetiva estabelecida entre a parte e
0 magistrado como instantes constantemente abertos a cognicdo. N&o por isso se cai num
anarquismo cognitivo, todavia se evita a inocéncia de considerar que ha dados independentes
da comunicagdo, quando o que h& é um processo de enunciag¢do constitutivo de enunciados
dialogicos. Assim, toma-se o dialogismo como teoria capaz de explicar o0 processo cognitivo
de maneira mais proxima a sua ocorréncia que nas teorias atuais do direito processual.
Ademais, a prova deixa de ser um elemento externo apto a demonstrar a verdade, ingressando
como enunciado apto a construir sentidos, no processo decisorio. Assim, a prova que serviu
para construir um enunciado pode servir para construir outro distinto, isso porque o sentido é
construido entre os sujeitos em um dado momento comunicacional. Na linguagem de Mikhail
Bakhtin, a partir da mesma sinalidade ou significagcdo outro sentido ou tema se colocou.? E
isso que ocorre na pratica forense, como revela a pesquisa empirica realizada, embora a
doutrina tradicional insista em tipifica-la como erro. Por isso, no dialogismo, a diferenca entre
as decisdes judiciais em um mesmo processo ndo é uma questdo que tem por lastro erro ou
acerto, mas as possibilidades de producado de sentido do discurso. Por essa razdo a opcao pela
doutrina de Mikhail Bakhtin que explica o problema da mudangca no bojo do processo
decisério, mesmo no mandado de seguranca, que tem um rito procedimental especifico e

formulado para diminuir ao maximo as possibilidades de mudanca.

Partindo do ja relatado, ressalta-se que esta pesquisa ndo tem por objeto fazer um
estudo pormenorizado do trabalho de Mikhail Bakhtin, mas, a partir do seu modelo teérico,
analisar a teoria da cogni¢cdo no mandado de seguranca, sob o prisma dialogico.

Como restou assentado, a cognicédo é a condi¢do no processo para a producao judicial
do direito. O foco empirico terd como pardmetro o mandado de seguranca. A escolha néo foi
aleatdria, mas se deu pelo fato de o aludido procedimento, por conta de sua estrutura focada
na prova pré-constituida, possuir a pretensdo de dificultar a mudanca de sentido nas diversas
decisbes que nele séo veiculadas.

Para realizar o presente mister, desenvolver-se-d0 no primeiro capitulo as premissas
tedricas que justificaram a tese. No caso, analisar-se-a 0 denominado enunciado dial6gico de
Mikhail Bakhtin. Serdo estabelecidos os contornos da aludida categoria, tendo em vista a
forma fragmentada como a obra do tedrico russo e de seus seguidores foi desenvolvida.

Embora sua obra tenha sido largamente utilizada para explicar os enunciados na literatura, seu

22 BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Trad. de Michel Lahud & Yara
Frateschi Vieira. 122 ed. S8o Paulo: Hucitec, 2006, p. 133-141.
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uso nas quadras do direito se mostra pertinente, ja que ele se utiliza da linguagem como forma
de manifestagéo.

No aludido capitulo também sera abordado o porqué da opcdo pelo enunciado
dialdgico e como se distingue de outra forma de analisar a linguagem. Além disso, a distin¢éo
entre oracdo e enunciado serd estabelecida, como também a distin¢éo entre sinal e signo,
sendo o enunciado o local da construcdo do sentido. Os topicos referentes ao enunciado seréo
delineados, pois servirdo de embasamento para a andlise da cognicdo, no contexto da
producdo judicial do direito. Por fim, no aludido capitulo, serdo delineadas consideracfes
sobre o género discursivo, que engendra um grupo especifico de enunciado. A delimitacdo da
aludida categoria tem por funcdo servir de lastro para a determinacdo do que seria género
juridico, e qual sua forma composicional, assunto que sera desenvolvido no capitulo
subsequente.

No capitulo segundo, seré efetivado um estudo de como a norma juridica ingressa
como categoria apta a demarcar o género juridico e como ela serve para embasar qualquer
tipo de enunciado processual — seja ele do magistrado, da parte ou do Ministério Publico.
Apbs delinear algumas concepcdes sobre norma juridica, buscar-se-a identificar o modelo
conceitual que melhor se amolda ao enunciado dialégico. Ultimado tal mister, tratar-se-4 do
lugar do fato na norma juridica, seja no antecedente da norma primaria ou no antecedente da
norma secundaria. Cabe ao magistrado, mediante procedimento cognitivo, em cotejo com o
enunciado prova, demarcar os antecedentes da norma juridica que ird veicular a solucéo para
0 caso.

Essa delimitacdo sera relevante, ja que licito e ilicito sdo caracteristicas do fato, sob o
prisma da norma. Assim, a questdo de fato e de direito acaba sendo abarcada pela norma
juridica, ndo sendo, ademais, um problema para a concepcao dialdgica do enunciado juridico.

No género juridico, serd demonstrado que o fato esta no direito, maxime na
valoragdo (licito/ilicito). A aludida simbiose é caracteristica do enunciado dialdgico. Sem
valoracdo o fato ndo ingressa no mundo juridico. E mais: tal valoracdo é produzida
dialogicamente no enunciado.

Como o tema do trabalho diz respeito & cognicdo, o terceiro capitulo tecera
consideracOes sobre a teoria da cogni¢do no direito patrio, delimitando-se suas formas e
objeto. No quarto capitulo, por sua vez, a analise tera por objeto a prova, ja que a cognicao
toma como um de seus objetos o fato, e no mandado de seguranca o fato se apresenta por
meio de prova pré-constituida. No caso, a teoria da prova sera apresentada buscando-se

delimitar o modo como a doutrina vem tratando do assunto, seu vinculo com a verdade e a
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insuficiéncia dos modelos propostos, maxime para explicar o modelo cognitivo, e sobretudo
nos processos documentais, como € o caso do mandado de seguranca.

A abordagem no trabalho se depara, no capitulo quinto, com o problema referente a
génese do mandado de seguranca. E a partir do modo como o instituto vem sendo trabalhado
historicamente que se torna possivel montar um eshboco da garantia constitucional, sobretudo
sua natureza sumaria, apta a conferir ao jurisdicionado uma tutela jurisdicional mais &gil.
Neste capitulo, as categorias fundamentais serdo delineadas para, no capitulo subsequente, se
demarcar como a teoria da cogni¢éo se depara com o mandado de seguranca.

Ap6s a demarcagdo tedrica, parte-se, no capitulo seguinte, para a analise empirica
dos processos. Ai serdo catalogados os processos e distribuidos graficamente, no sentido de
montar um mosaico decisorio apto a demonstrar se ha ou nao variagcdo nas decisdes judiciais
no mandado de seguranca, bem como se essas mudancas sao significativas.

No altimo capitulo, evidenciar-se-4 0 modo como a producdo de sentido se processa
no bojo do mandado de seguranca, seja na peti¢do inicial, seja nos demais atos processuais.
Por ser um enunciado, a decisdo juridica possui responsividade, podendo gerar aquiescéncia,

como também duvida, negacao etc.



1 O ENUNCIADO DIALOGICO DE MIKAHIL BAKHTIN

1. 1 Prolegdmenos: problemas do termo enunciado

A funcdo do presente capitulo é estabelecer o que se entende por enunciado e por
enunciacao na teoria de Mikhail Bakhtin, com intuito de fornecer o lastro tedrico que ira
delinear a presente pesquisa, cujo objetivo é analisar a técnica de cogni¢do no bojo do
mandado de seguranca. Nesse intuito, ainda que de forma sucinta, necessario se faz delinear
aspectos relevantes da atuacdo do aludido te6rico russo, além de demarcar como se construiu
sua teoria do enunciado, no bojo de sua obra e do denominado Ciculo de Bakhtin.

Mikhail Bakhtin, autor escolhido para fornecer o marco teorico deste trabalho, é
fildsofo russo da linguagem, com formac&o em literatura, nascido no final do século XIX. Ele
formou com alguns amigos um grupo multidisciplinar de intelectuais, constituido por
filésofos, bidlogos, estudiosos da literatura etc., que tinha em comum o gosto pela filosofia e
0 debate de ideias. Iniciou seus encontros inicialmente em Nevel e em Vitebsk, e depois em
Leningrado, hoje rebatizada de S&o Petersburgo. Neste circulo, o interesse pela linguagem
também se fez presente, principalmente nos tempos de Leningrado.?* O aludido circulo néo
possuia nome e, posteriormente, recebeu a designacao de Circulo de Bakhtin, conferida pelos
pesquisadores que passaram a se dedicar ao estudo da producdo veiculada por seus membros.
A alusdo a Bakhtin, constante no termo designativo do circulo, decorreu do fato de se
reconhecer no trabalho desenvolvido por Mikhail Bakhtin maior relevancia teorica entre
aqueles efetivados pelos demais membros.?*

Outra questdo que se coloca é que muitas obras dos membros do circulo sdo
atribuidas a Mikhail Bakhtin. Elas vieram a publico assinadas por outros membros do Circulo,
segundo se alega, possivelmente por conta do patrulhamento ideoldgico que existia na antiga
e extinta Unido Soviética, bem como pelo fato de algumas pessoas possuirem mais facil
acesso ao veiculo oficial de publicacdo. Sdo atribuidas a Mikhail Bakhtin obras como O
discurso na vida e o discurso na arte; Freudismo; e Marxismo e filosofia da linguagem,

todas veiculadas com o nome de V. N. Voloshinov, que possuia formacéo juridica, mas com

2 FARACO, Carlos Alberto. Linguagem e dialogo: as ideias linguisticas do Circulo de Bakhtin. S&o Paulo:
Parabola, 2009, p. 13-14.

% SOUZA, Geraldo Tadeu. Introducdo a teoria do enunciado concreto: do Circulo
Bakhtin/VVolochinov/Medvedev. 22 ed. S8o Paulo: Humanitas/FFLCH/USP, 2002, p. 19. FARACO, Carlos
Alberto. Linguagem e didlogo. Op. cit., p. 13.
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intensa atuacdo em jornalismo cultural e literatura,” bem como O método formal nos
estudos literarios, que veio a lume com a assinatura de P. N. Medvedev, também com
formacao juridica.?®

O problema da autoria acima mencionado é objeto de intenso debate entre os
estudiosos de Mikhail Bakhtin. Neste trabalho essa discussdo nao seré travada, j& que foge do
objetivo da pesquisa; sua mencdo tem apenas o intuito de registrar o debate e, principalmente,
advertir que, por questdes metodoldgicas, adotar-se-a a sugestdo do linguista Viatcheslav V.
Ivanov, que atribui as obras anteriormente indicadas a autoria de Mikhail Bakhtin, muito
embora se reconheca a critica & aludida opgéo.”’

A produgdo de Mikhail Bakhtin tem sido objeto de inUmeras incursdes pelos
estudiosos da teoria da linguagem, da filosofia, das ciéncias sociais e da analise do discurso.
Trata-se de autor atual nos circulos especializados que tém de alguma forma a linguagem
como centro de seus interesses. O direito, entretanto, ndo tem sido objeto das aludidas
reflexGes, apesar de a linguagem j& haver ingressado na pauta das discussdes juridicas atuais,
como se pode perceber na obra de Luis Alberto Warat, de Paulo de Barros Carvalho, entre
outros.

Dentro do cabedal tedrico desenvolvido por Mikhail Bakhtin, a categoria
denominada enunciado se destaca. Em sua obra, o enunciado ingressa como categoria
fundamental para o uso da lingua. Como salienta 0 mencionado teorico, “o emprego da lingua
efetua-se em forma de enunciados (orais e escritos) concretos e Unicos, proferidos pelos
integrantes desse ou daquele campo da atividade humana”.?® Em outra passagem, reforcando
0 lugar de centralidade do enunciado, ir4 afirmar que ele vem a ser a “unidade real da
comunicagao discursiva”.?®

O termo enunciado longe esta de possuir uma unidade significativa. Cada autor lida
com ele de modo proprio. Mesmo em Mikhail Bakhtin, o termo enunciado ora aparece
grafado como enunciado, ora sua grafia se mostra como enunciacdo. A polissemia apontada
gera inconvenientes que atrapalham de modo significativo a compreensédo de quem se debruca
ao estudo que toma o enunciado como seu sistema de referéncia. Beth Brait, por exemplo,

relata que o termo enunciado, na filosofia da linguagem, apresenta-se para algumas correntes

2 FARACO, Carlos Alberto. Linguagem e dialogo. Op. cit., p. 13.

2FIORIN, José Luiz. Introducdo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 11-13. FARACO, Carlos Alberto.
Linguagem e dialogo. Op. cit., p. 11-12.

" FIORIN, José Luiz. Introducdo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 12-13. FARACO, Carlos Alberto.
Linguagem e dialogo. Op. cit., p. 11-12.

8 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criagdo verbal. 42 ed. Tradugdo do russo por
Paulo Bezerra. S&o Paulo: Martins Fontes, p. 261.

# BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criacéo verbal. Op. cit., p. 269.
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tedricas como frases ou como sequéncias de frases; em outros trabalhos, o enunciado aparece
designando unidade da comunicagdo; noutras ocasides, 0 termo é usado como categoria que
se coloca em oposicao ao texto etc.*

Na obra de Mikhail Bakhtin, que aqui interessa, o referido termo desigha, como
relatado, tanto o enunciado como a enuncia¢do. Conforme pesquisa de Geraldo Tadeu de
Souza, um dos problemas da ambiguidade na obra de Mikhail Bakhtin quanto ao termo
enunciado se da& por conta das tradugfes, tanto na lingua patria como em outras linguas.
Assim, o termo enunciado e o termo enunciacdo aparecem utilizados de forma indistinta.
Salienta, entretanto, que predomina o uso do termo enunciado. Porém, a confusdo gerada pela
ambiguidade permanece.®! Sobre o aludido problema, Paulo Bezerra alega que o termo russo
viskazivanie na obra de Mikhail Bakhtin, Estética da criacdo verbal, tanto designa o ato de
emissdo do discurso (enunciacdo) como também o discurso ja veiculado (enunciado). O termo
russo viskazivanie é associado na aludida obra ao discurso veiculado no passado remoto, um
texto de filosofia, assim como a parole, de Ferdinand Saussure, o que autoriza falar em
enunciacdo.®® Na traducdo que Paulo Bezerra efetivou do original, ele relata que optou por
utilizar o termo enunciado com mais frequéncia e apenas fez uso da expressdo enunciacao
quando percebeu que no contexto havia indicacdo de que Mikhail Bakhtin o utilizava no
sentido de ato de enunciar.*® No verbete enunciagdo, inserido no Dicionario de linguistica da
enunciagdo, os dicionaristas irdo relatar uma relacdo de identidade entre os termos
enunciagdo, enunciado e enunciado concreto, na obra de Mikhail Bakhtin.3*

Autores como Emile Benveniste distinguem enunciado de enunciagio, partindo da
ideia de produto (enunciado) e processo (enunciacdo). S&o colocados como estruturas
estanques. Para ele, enunciagdo seria o0 ato de produzir o enunciado, e n4o o enunciado.® Esse
tipo de modelo serve de lastro para o trabalho desenvolvido por Fabiana del Padre Tomé, que
sera analisado em momento oportuno.® Entretanto, essa forma de distincéo entre enunciado e
enunciacdo, realizada por Emile Benveniste, ndo faz eco ao trabalho de Mikhail Bakhtin,
conforme escélio de Geraldo Tadeu de Souza.®’ Isso ocorre porque a enunciagdo se d& no

% BRAIT, Beth. Enunciado/enunciado concreto/enunciagdo. In BRAIT, Beth (org.). Bakhtin: conceitos-chaves.
42 ed., 1% reimp. S&o Paulo: Contexto, 2008, p. 63-64.

31 SOUZA, Geraldo Tadeu. Introducéo a teoria do enunciado concreto. Op. cit., p. 42-47.

%2 BEZERRA, Paulo. Introducdo. In BAKTIN, Mikhail. Estética da criacéo verbal. Op. cit., p. XI.

%3 BEZERRA, Paulo. Introducdo. In BAKTIN, Mikhail. Estética da criacéo verbal. Op. cit., p. XI-XII.

% FLORES, Valdir do Nascimento; BARBISAN, Leci Borges; FINATTO, Maria José Bocorny; TEIXEIRA,
Marlene. Dicionario de linguistica da enunciagdo. Sao Paulo: Contexto, 2009, p. 99.

% BENVENISTE, Emile. Problemas de linguistica geral. 1. Trad. Marco Antonio Escobar et all. Campinas:
Pontes, 1989, p. 82.

% TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005, p.70.

% SOUZA, Geraldo Tadeu. Introducéo a teoria do enunciado concreto. Op. cit., p. 47-48
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enunciado, ndo se tratando de categorias separadas, numa relacdo causa e efeito. Em
passagem elucidativa, Mikhail Bakhtin ira afirmar:

O enunciado concreto (e ndo a abstracdo linguistica) nasce, vive e morre no processo
da interacdo social entre os participantes da enunciacdo. Sua forma e significado sao
determinados basicamente pela forma e carater desta interacdo. Quando cortamos o
enunciado do solo real que o nutre, perdemos a chave tanto de sua forma quanto de
seu contetido — tudo que nos resta é uma casca linguistica abstrata ou um esquema
semantico igualmente abstrato (a banal “ideia da obra”, com a qual lidaram os
primeiros tedricos e historiadores da literatura) — duas abstragBes que ndo sdo
passiveis de unido muatua porgue néo ha chao concreto para sua sintese organica.*®
Depreende-se do excerto citado que € na enunciacdo que o enunciado tem sua
existéncia — nasce, vive e morre. Assim, a enunciagdo esta no enunciado como seu
constitutivo. Por essa razdo, a separacdo entre enunciacdo e enunciado s6 pode ser feita por
mera abstracdo, ja que no enunciado concreto o processo e 0 produto se confundem, unem-se
em uma simbiose, constituindo um todo unitario. Com isso se pode afirmar que o ato de
enunciar esta no enunciado e dele faz parte. Dessa forma, quando na obra de Mikhail Bakhtin
se localizar a expresséo enunciagéo, leia-se enunciado, e vice-versa, sendo os termos tomados
por sindnimos.*® E o que constata Beth Brait*® e também Geraldo Tadeu Souza, que ird
afirmar: “para o Circulo, o enunciado concreto ¢ um elo na cadeia de comunicagdo verbal, ou
seja, ele é produto — um acontecimento Unico na existéncia — e processo — uma unidade da
cadeia de comunicagdo verbal — simultaneamente”.** A aludida simbiose importa quebra na
relacdo de causalidade. Nele ha circularidade.
A filosofia da linguagem desenvolvida por Mikhail Bakhtin teve de se deparar com
dois modelos vigentes. Da analise critica veiculada nos aludidos modelos, surgiu a
justificacdo para o seu, e é este 0 modelo que se utiliza na presente pesquisa. A compreensao
dos mencionados modelos se fara necessaria para que se possa verificar em qual situacdo se
enquadra a teoria da cognicdo posta em xeque nesta tese. As duas concepgdes foram

denominadas por Bakhtin como modelos objetivista e subjetivista, que s@o a seguir expostos.

% BAKHTIN, Mikhail. (Voloshinov). Discurso na vida e discurso na arte: sobre poética sociolégica.
Tradugdo para fins didaticos, por Carlos Alberto Faraco e Cristovao Tezza, p. 13. Capturado na internet no site
http://www.4shared.com/document/ 1381f3q/M_Bakhtin — Discurso na vida d.html, em 5.6.2010.

% SOUZA, Geraldo Tadeu. Introducéo a teoria do enunciado concreto. Op. cit., p. 140.

“0 BRAIT, Beth. Enunciado/enunciado concreto/enunciago. Op. cit., p. 68.

*1 SOUZA, Geraldo Tadeu. Introdugéo & teoria do enunciado concreto. Op. cit., p. 48.
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1.2 Concepgdes de filosofia da linguagem e a construgdo da teoria do enunciado de
Mikhail Bakhtin: apresentacdo e rechaco das correntes subjetivas e abstratas da

filosofia da linguagem
1.2.1 Colocacéo do problema

Quando Mikhail Bakhtin se depara com a necessidade de colocar uma concepgéo
tedrica, enfrenta as seguintes questdes: a) qual seu objeto? b) onde tal objeto € encontrado? c)
qual a natureza concreta dele? d) qual a metodologia a ser empregada?*

O problema da determinagcdo do objeto implicara o isolamento do seu elemento
contextual. A referida reducdo é, para Mikhail Bakhtin, complicada, maxime pelo fato de a
linguagem, seu objeto de analise, possuir um aspecto biopsicossocial. A forma como as
teorias encararam o objeto, efetivando a reducédo, acabou por gerar duas correntes distintas da
filosofia da linguagem. Ainda hoje as duas concepcdes ecoam nas diversas versoes veiculadas
pelos tedricos ao lidar com o tema e, como se vera, reverberam na forma como o direito é
analisado pelas doutrinas ainda vigorantes.

Tomando a forma como o objeto fora delimitado, constituiram-se as seguintes
correntes teoricas da filosofia da linguagem: a) subjetivismo individualista; b) objetivismo
abstrato. Ambas com teses antitéticas, como se vera.

1.2.2 Subjetivismo individualista

A concepgdo denominada subjetivismo individualista ira tomar como categoria
central de sua analise o denominado ato individual da fala. Tal ato sera, portanto, o objeto da
filosofia da linguagem. Assim, para essa concepcao a lingua serd o fundamento a nortear os
estudos sobre a filosofia da linguagem.

Nessa analise, prevalece o psiquismo individual, e como cada um age de forma
Unica, ndo existe possibilidade de estabilidade, ja que a lingua se manifesta como um processo
ininterrupto de criacdo de sentido que se materializa através do denominado ato da fala.®®

Além disso, as leis da criacdo linguistica sdo as mesmas leis que regem a psicologia

“BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Trad. de Michel Lahud & Yara
Frateschi Vieira. Sdo Paulo: Hucitec, 2006, p. 71.
®BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 74.
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individual.** Acrescenta ainda Bakhtin que tal perspectiva da linguagem reputa o ato de
criacdo linguistica individual equivalente ao ato de criacéo estética.*®

Como a concepcdo subjetivista toma como ponto de referéncia o ato de fala, o
produto acabado, que € estavel, tal qual o léxico, a gramética e a fonética, aquele serd visto
como um conjunto de situages inertes, prestes a ser utilizado.*® Funciona como instrumento a
ser manipulados pelo ato psicologizado individual de produzir a fala. Este modelo encontra
respaldo em Humboldt, como salienta Bakhtin, muito embora o aludido autor transcenda em

muitos aspectos tal modelo.*’
1.2.3 Objetivismo abstrato

O outro modelo trabalhado por Mikhail Bakhtin é o que ele denominou objetivismo
abstrato. Nessa concepgéo, 0 objeto da teoria da linguagem passa a ser visto ndo como ato
individual da fala, que é efémero, mas como o préprio sistema linguistico, que engloba o
sistema das formas fonéticas, gramaticais e lexicais.”® H4 uma énfase diversa dada nesta
concepcdao em face do modelo anterior, ja que aquilo que € instrumental no modelo
subjetivista passa a ser central no modelo objetivista.

Ao analisar o ato da fala, o tedrico do objetivismo ndo enfatiza aquilo que ndo se
repete e que é Unico. Ele se debrucara sobre as marcas de perenidade que o ato da fala veicula.
Tais marcas possuem caracteristicas normativas que norteiam as enuncia¢ées. As marcas que
indicam a perenidade sdo os tracos fonéticos, gramaticais e lexicais. Sao eles que dao unidade
a uma lingua. A identidade normativa acaba sendo posta como ponto central desta
concepgio.®

Outra questdo interessante nesta linha de pesquisa é o lugar do individuo. Ele age ou
é um sujeito passivo? Bem, a resposta a essa questdo sera veiculada por Mikhail Bakhtin da
seguinte forma: “o individuo recebe da comunidade linguistica um sistema ja constituido, e
qualquer mudanca no interior desse sistema ultrapassa os limites de sua consciéncia
individual”®® A participacdo do individuo no sistema normativo funciona de forma

subsuntiva. O ato da fala individual s6 tera valor caso se insira no complexo normativo que o

“ BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 75.
®BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 75.

*¢ BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 75 e 78.
" BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 75.
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toma por referéncia.”* Assim, se o ato da fala estiver de acordo como o modelo, é certo; se
ndo estiver de acordo, est4 errado.**Mutatis mutandis, a referida forma de ver o fenémeno
linguistico guarda relacéo direta com outro sistema juridico pensado pela doutrina do século
XX, no Brasil, que teve como seu maior expoente Pontes de Miranda, maxime no topico
fundamental de sua teoria, que € a incidéncia, cuja caracteristica fundamental é a
infalibilidade e a automaticidade. Assim, ela, a incidéncia, ndo falha;>® e também nao
necessita do homem:; realiza-se por si, por isso, automatica.>

Percebe-se no modelo objetivista abstrato um sistema normativo, que se caracteriza
pelo fato de as normas que o compdem ndo serem transcendentes, mas imanentes, ja que
surgem como decorréncia da préopria consciéncia social. O sujeito a elas ndo pode se opor aos
ditames que o sistema normativo da lingua imp&e. A ele s6 cabe aceita-lo, tal qual se coloca.”
Além disso, as aludidas leis tém carater especifico, ja que direcionadas para regular a forma
como os atos de fala serdo veiculados, ndo havendo espaco para interferéncia ideoldgica ou
estética, porquanto o individuo é eliminado do processo de criacdo das normas.>® As normas
sdo postas para o individuo de forma arbitraria, uma vez que ele ndo tem participacdo direta
em sua formulacdo. Toma-se assim a lingua sob o aspecto da sincronia.>

O modelo seria interessante se ndo houvesse um problema: como fica a questdo da
mudanca da lingua no decorrer da histéria? Noutros termos: como fica a diacronia? O aludido
modelo ndo responde a essa quest&o e coloca um fosso entre sincronia e diacronia.”® A l6gica
da diacronia € a dos erros individuais ou dos desvios. Para cada época, uma norma linguistica.
N&o ha norma contraditoria, malgrado seja possivel a transgressdo. Se o desvio é aceito,
torna-se nova norma linguistica. N&o ha vinculo entre a logica da lingua e a logica da
evolucdo linguistica. O presente ndo se entende com o desenrolar histérico.>

Ap0s emitir suas consideracfes sobre a concepcao objetivista, Mikhail Bakhtin lanca

a seguinte sintese:
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1. A lingua é um sistema estavel, imutavel, de formas linguisticas submetidas a uma
norma fornecida tal qual a consciéncia individual e peremptdria para esta.

2. As leis da lingua sdo essencialmente leis linguisticas especificas, que estabelecem
ligagdes entre os signos linguisticos no interior de um sistema fechado. Estas leis sdo
objetivas relativamente a toda consciéncia subjetiva.

3. As ligagdes linguisticas especificas nada tém a ver com valores ideolégicos
(artisticos, cognitivos ou outros). N&o se encontra, na base dos fatos linguisticos,
nenhum motor ideolégico. Entre a palavra e seu sentido ndo existe vinculo natural e
compreensivel para a consciéncia, nem vinculo artistico.

4. Os atos individuais de fala constituem, do ponto de vista da lingua, simples
refracbes ou variagBes fortuitas, ou mesmo deformacGes das formas normativas.
Mas séo justamente estes atos individuais de fala que explicam a mudanga historica
das formas da lingua; enquanto tal, a mudanca é, do ponto de vista do sistema,
irracional e mesmo desprovida de sentido. Entre o sistema da lingua e sua histéria
ndo existe nem vinculo nem afinidade de motivos. Eles sdo estranhos entre si.
(Destaques no original).®

Tal concepcdo teodrica deita raizes em Leibniz, como demarca Mikhail Bakhtin,
maxime em sua Teoria da gramatica universal. O modelo para a linguistica toma por base o
sistema numérico. O nimero seria 0 signo por exceléncia. Ferdinand Saussure segue esta
linha. Este autor é analisado por Mikhail Bakhtin, dada a sua relevancia na Russia, e tem forte
influéncia também no Brasil.

O linguista de Genebra parte de uma tripla distincdo: linguagem, lingua e fala.®* Para
ele, a lingua e a fala constituem a linguagem. Possui componente fisico, fisiologico, psiquico
e social. Ela é a totalidade das manifestagdes linguisticas.®> A lingua constitui o sistema

normativo, e a fala (parole), o ato de enunciacio individual.®

Ao se deparar com as duas
categorias, Ferdinand Saussure decide excluir do estudo da linguistica a linguagem. O motivo
da excluséo decorre do fato de que na linguagem existe um elemento desestabilizador que nao
possui unidade interna e por isso a descredencia para ser objeto de uma teoria do
conhecimento classificada como linguistica. Esse dado desestabilizador € a fala (parole), que
é um ato individual de volicéo e de inteligéncia, de cunho subjetivo, do qual o individuo é o
senhor.®*

Por conta da fala (parole) a linguagem se torna heterdclita — aquilo que se afasta ou
se desvia das regras estabelecidas. Para Ferdinand Saussure, a fala na linguagem a torna

|.65

incognoscivel.” A lingua sera vista como unidade e um principio de classificacdo. Possui

uma ordem natural que Ihe d& singularidade, ndo se prestando a outra classificacdo. Sua
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identidade tem por referéncia uma norma que Ihe confere estabilidade e autonomia. A lingua
é algo do mundo social que o individuo registra instintivamente.®® J4 a fala ingressa, por sua
vez, no mundo como ato produzido individualmente pela inteligéncia do individuo, que a
utiliza para comunicar as formas normativas da lingua, que s&o perenes. Identifica na lingua o
carater social e, como categoria social, é passivel de analise. Com relagdo a fala destaca seu
caradter Unico, singular, irrepetivel e em oposicdo ao social, possuindo assim carater
individual.®’

Com base na distincdo entre lingua e fala, identifica na ultima o carater mutavel da
diacronia. Na fala o carater diacrdnico é determinante. Trazendo para o direito essa discusséo,
tem-se, neste sentido, a pertinente contribuigdo de Hans Kelsen, quando coloca na autoridade
competente a funcdo de estabelecer a denominada interpretacdo auténtica, que é ato individual
de conhecimento e de vontade emitido por um sujeito autorizado pelo sistema a aplicar o
direito ao caso concreto. No ato de aplicagdo ndo hé garantia de constancia.®®

Por outro lado, a perenidade, a repeticdo e o carater normativo da lingua fazem
eclodir seu aspecto sincrénico. Em sintese, na fala, a diacronia; na lingua, a sincronia. A
oposicao entre o carater sincrénico e o aspecto diacrénico da linguagem é marcante na obra de

Ferdinand Saussure, como relata Mikhail Bakhtin,® e est4 registrado na fala de Saussure:

A linguistica sincrbnica se ocupara das relacBes logicas e psicoldgicas que unem
termos coexistentes e formam sistema, tais como sdo percebidos pela consciéncia
coletiva.

A linguistica diacrbnica estudara, ao contrario, as relacfes que unem termos
sucessivos ndo percebidos por uma mesma consciéncia coletiva e que se substituem
uns aos outros sem formar sistema entre si.”

Por fim, Mikhail Bakhtin lanca a pergunta que permeia as ciéncias sociais: 0 que

deve prevalecer, 0 objetivismo sistémico ou o subjetivismo da a¢éo?
1.2.4 Critica aos modelos subjetivista e objetivista

Na analise dos modelos subjetivista e objetivista a linguagem € redutora. Aquilo que

é relevante para um, é irrelevante ou sem grande importancia para o outro. Entretanto, se se
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tomar o sistema linguistico, mesmo para um objetivista, a perenidade, que é considerada
como marca determinante, ndo passa de uma abstracdo, j& que na realidade o sistema da
lingua estda em constante mudanca, pois o sincrénico sofre influéncia diretamente do
diacronico, que transforma os desvios da lingua em regra.”

Ademais, o sistema normativo da lingua se exprime por objetos materiais, que sdo
utilizados pelos sujeitos (fonemas, regras gramaticais, Iéxico etc.). Outro dado que deve ser
levado em consideracdo consiste no fato de que, apesar de 0 modelo objetivista identificar o
sistema linguistico com a premissa de que ele € externo a consciéncia individual, é para o
individuo que o sistema aparece como sistema de normas rigidas e imutaveis. Noutros termos,
o0 sistema s6 se move através do individuo, que o torna vivo. Toda vez que um sistema ndo
encontrar individuos que o utilizem, ocorre a morte da lingua. Por isso Mikhail Bakhtin ira
afirmar: “o sistema sincronico da lingua sé existe do ponto de vista da consciéncia subjetiva

5 12

do locutor de uma dada comunidade linguistica num dado momento da historia”.

Com relagdo a consciéncia subjetiva, Mikhail Bakhtin afirma:

Todo sistema de normas sociais encontra-se huma posi¢do analoga; somente existe
relacionado a consciéncia subjetiva dos individuos que participam da coletividade
regida por essas normas. Sdo assim 0s sistemas de normas morais, juridicas,
estéticas (tais normas realmente existem), etc.”

O caréater da norma juridica serd objeto de analise em capitulo préprio, ja que ela é
inerente & determinacdo do género “discurso juridico”, como bem destacou Hans Kelsen. ™

Para Mikhail Bakhtin, seria equivocado afirmar que a lingua é um sistema de normas
imutaveis e incontestaveis abstratamente. No entanto, ndo ha exagero ao afirmar que a lingua
constitui, com a consciéncia individual, um sistema de normas imutaveis. Esse é 0 modo da
existéncia da lingua para a totalidade de uma comunidade linguistica dada. Desta forma,
mesmo que se abstraia a consciéncia individual, ao se lancar um olhar, de forma objetiva,
sobre o sistema normativo da lingua, ndo se vera nada mais do que um complexo normativo
em ininterrupta evolucdo. Por isso a pretensdo de normas imutaveis desenhada pelos
objetivistas & mais uma abstracdo idealizada conforme o desejo de quem cria o0 respectivo
objeto do conhecimento sem pertinéncia com o real, embora tenha pretensdo de ser a

representacdo da realidade.”
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Os partidarios do objetivismo, em sua maioria, afirmam a realidade e a objetividade
da lingua como sistema de formas normativas. No entanto, segundo Mikhail Bakhtin, a
consciéncia subjetiva do locutor ndo usa a lingua como forma normativa. O sistema
normativo ¢ uma abstragdo tedrica que nao procede da consciéncia do denominado “locutor
nativo” ¢ que ndo serve para os propésitos imediatos da comunicac¢ao. O locutor usa a lingua
para suas necessidades de enunciagdo da fala. Para o locutor, o ponto central da lingua ndo
estd na conformidade a norma, mas no novo sentido que essa forma adquire no contexto. O
qgue importa € que o signo seja sempre varidvel e flexivel diante das diversas situacdes
comunicativas.

E o receptor? O relevante na descodificacdo ndo é a norma, mas a compreensdo de
como a forma foi utilizada no contexto. Como sera assentado de maneira mais pormenorizada,
descodificar (compreender) ndo é identificar. O signo é descodificado. O sinal, identificado.
Por essa razao este Gltimo ndo € ideologizado. A linguistica ndo é de sinais, como querem 0s
objetivistas.”® Todavia, isso tem uma raz&o de ser, pois o surgimento da linguistica, enquanto
ciéncia, é correlato ao surgimento da filologia.”” Na Europa, a linguistica indo-europeia toma
por lastro as linguas indo-europeias ancestrais, favorecendo linguas mortas, ndo sendo capaz
de verificar o processo de surgimento das linguas em geral. Esse apego a filologia tradicional
acabou por engessar o estudo, pois toma por premissa a lingua indo-europeia como lingua
Ginica, sem aporte da etnolinguistica.”

Neste contexto, os tedricos da linguistica elaboraram métodos e categorias com
monologos fechados, imobilizados. Entretanto, mesmo nos aludidos mondlogos, a lingua é
composta pela cadeia dos atos da fala, pois é inscrita para ser compreendida dentro de um
contexto, logo incluida no processo ideolégico.”

A marca do filélogo-linguista é a desvinculagdo da linguagem da esfera do real,
tomando-o como um todo isolado, ndo aplicando uma compreensdo ideoldgica ativa.
Contenta-se em comparar um termo de uma lingua com outras inscri¢bes no quadro geral da
lingua dada ou de outra. E uma postura passiva. Neste caso, sua reflexdo ndo toma por base o

locutor nativo, mas a de alguém que pretende abrir caminhos no mundo misterioso de uma
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lingua estrangeira. A compreensdo do produto desta reflexdo é falsa, dird Mikhail Bakhtin,
pois toma por base 0 ato passivo de compreens&o.®

Com relacdo ao ato passivo de compreensdo, Mikhail Bakhtin demonstra que a
concepcao objetivista utiliza por fundamento ndo o aspecto do sentido, mas o componente
normativo do signo linguistico. Assim, para a concepcdo objetivista, 0 signo se manifesta
como sinal e ndo como sentido. Neste contexto, a objetividade acaba por gerar uma
perenidade no sentido, que se torna invariavel, ou quase isso. Esta perenidade é, no entanto,
artificial, ja que o sentido é colocado em cada ato enunciativo e n&o se repete.’! O que se
repete no signo sao os sinais como fonemas, estruturas Idgicas, estruturas gramaticais etc. Em
momento oportuno, a distingdo entre sinal e signo serd abordada de forma mais
pormenorizada.

Com relacgdo a corrente tedrica que toma por marca o subjetivismo, ha o problema de
encontrar no enunciado e na enunciagcdo uma categoria de natureza individual e psicologizada.
N&o se percebe que na enunciagdo o que existe & uma expressdo de natureza social e que, por
isso, depende do outro para se realizar.® A concepcdo subjetiva individual deita raizes no
romantismo, enquanto a concep¢ao objetivista vai buscar suas origens no racionalismo e no
neoclassico.?® Os romanticos deram énfase & lingua materna, rejeitando a influéncia
estrangeira. Ndo deixaram de ser filélogos. Tinham por fim organizar a reflexdo linguistica
com base na atividade mental.

Por outro lado, Mikhail Bakhtin toma como ponto de partida a enunciacdo
monoldgica, mas ndo de forma passiva, sendo a partir do que se fala. A enunciacdo
monoldgica para o subjetivista aparece como expressao da consciéncia individual, seus
desejos, intencOes etc. A categoria da expressdo engloba o ato de fala, a enunciagdo. Nesse
contexto, expressdo “¢ tudo aquilo que, tendo se formado e determinado de alguma maneira
no psiquismo do individuo, exterioriza-se objetivamente para outrem com a ajuda de algum
codigo de signos exteriores”.®* Ela comporta duas facetas: uma interior e outra exterior

(objetivacdo externa dirigida para o outro).®®
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No dualismo — interior e exterior —, a énfase é dada ao aspecto interior, para a
corrente subjetivista. I1sso porque o ato de objetivacdo procede do interior para o exterior. A
esséncia é interna. O externo apenas ganha importancia como receptéaculo do interno.®

O problema na aludida concepcéo reside no fato de que ndo é a atividade mental
interna que determina a expressdo, mas o inverso, ja que o enunciado é social e é ele que
determina o individual. O que Mikhail Bakhtin ir4 afirmar é que, na realidade, a expresséo é
determinada pelas condi¢es reais de enunciacdo, tomada como “produto da intera¢do de dois
individuos socialmente organizados e, mesmo que ndo haja um interlocutor real, este pode ser
substituido pelo representante médio do grupo social ao qual pertence o locutor”.?” O
enunciado, assim, é o produto interativo entre o locutor e 0 ouvinte. Funciona como ponte
entre mim e o outro. E o territrio comum entre o locutor e o interlocutor.?® Desta feita, o
nivel de consciéncia, sofisticacdo e acabamento formal da atividade mental é diretamente
proporcional ao seu grau de orientacdo social. SO ha atividade mental mediante orientagdo
social, pois até os gritos do recém-nascido sao dirigidos para a mée.*

Ha a atividade mental do eu, que € autolimitativa, e a atividade mental do nds. A
primeira isola-se, distanciando-se do tecido social. A segunda possui diferenciacao ideoldgica,
em graus diversos. “Quanto mais forte, mais bem organizada e diferenciada for a coletividade
no interior da qual o individuo se orienta, mais distinto e complexo serd o seu mundo
interior”.*® Tomando por exemplo a fome, ela sera expressa linguisticamente pelo individuo
gue a sente a partir do contexto em que esta inserido.

A atividade mental do sujeito € um territorio social, tal qual a expressao exterior.
Assim, situam-se no territorio social a atividade mental (contetudo a exprimir), sua objetivagdo
externa (enunciacdo) e o itinerario que leva um ao outro. Enquanto consciéncia néo
objetivada, permanece em estado embrionario na cabeca do ser consciente. Trata-se de um
esboco de enunciagdo. Apds a objetivagdo social, ingressa no sistema da ciéncia, da arte, da
moral, do direito etc.”

O mundo interior se adapta ao exterior. Denomina-se ideologia do cotidiano a
atividade mental centrada na vida cotidiana, distinta dos sistemas ideoldgicos constituidos

(arte, direito, religido etc.). Ela constitui o dominio da palavra interior e exterior
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desordenada.”? Como a atividade mental, a estrutura da expressdo é social; dai Mikhail
Bakhtin afirmar que a ideologia do cotidiano corresponde ao que Karl Marx denominou
psicologia social.*®

A denominada ideologia do cotidiano ndo se apresenta de forma estatica, mas
estratificada em niveis distintos. Tal estratificacdo decorre da dindmica social. A atividade
mental individual neste contexto se apresenta de forma fortuita, ndo possuindo forca para uma
acao duradoura no plano social. Esta-se aqui em um plano inferior que tem por caracteristica a
efemeridade.** H4 dificuldade entdo de se perceber leis socioldgicas, no plano inferior. Aqui
sO se apreendem regras estatisticas, pois “é apenas a partir de uma grande massa de produtos
dessa ordem que se podem descobrir as grandes linhas de uma ordem socioecondmica”.” Nos
niveis inferiores os fatores biograficos e bioldgicos tém papel importante, mas ndo nos niveis
superiores.

Os niveis superiores da sociologia do cotidiano entram em contato direto com o0s
sistemas ideoldgicos (arte, direito, moral etc.); sdo substanciais. O surgimento de novas forcas
sociais ocorre neste nivel.

A “individualidade criadora” ¢ expressdo sélida da orientag&o social do individuo.*
Desta forma, rejeita-se a teoria da expressao subjacente ao subjetivismo individualista. O
centro irradiador da expressdo é externo e ndo interno, como pretendem. A enunciacao ndo é
uma reacdo fisiologica, mas uma reacdo ideologicamente marcada. E produto de interacio
social, “quer se trate de um ato de fala determinado pela situa¢do imediata ou pelo contexto
mais amplo que constitui o conjunto das condic¢Ges de vida de uma determinada comunidade
linguistica™.%’

A parole (enunciagdo individual) ndo se apresenta como ato subjetivo, mas como
fato socioldgico, diferentemente do que pensa a concepgdo objetivista. Os subjetivistas tém
razdo quando enfatizam as enunciagdes isoladas como substancia real da lingua, mas criam
problema quando ignoram o carater social da enunciacdo e da atividade mental.”

As duas correntes pecam ao tomar a enunciacdo monolégica como ponto basico, e

ndo a interacdo verbal. Mesmo em um soliléquio, h4 um dialogo consigo mesmo.*® Nas

%2 BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 123.
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palavras de Robert Stam: “qualquer enunciado, inclusive o mondlogo solitario, tem seus

.. ~ . 100
‘outros’, e sO existe em relagdo ao contexto de outros enunciados”.

Como assentado, a substancia da lingua ndo é um sistema abstrato de formas ou
enunciacdo monoldgica isolada, ou ato psicofisiolégico de sua produgdo, mas um fenémeno
social da interagdo verbal. Ela se realiza por enunciagdes ou enunciacio. E a realidade

fundamental da lingua. O dialogo é uma das formas mais importantes de interagdo. O livro,

por exemplo, ato de fala impresso, é elemento da comunicagéo verbal.*™*

N&o se pode isolar a comunicacdo verbal da comunicacdo global em constante
mudanca. Esse vinculo possibilita que a comunicacdo verbal venha acompanhada de atos
sociais ndo verbais (gestos, rituais, ceriménias etc.). O local da lingua é a comunicagéo verbal

concreta. Ordem metodoldgica para o estudo da lingua:

1. As formas e 0s tipos de interagdo verbal em ligacdo com as condicfes concretas
em que se realiza. 2. As formas das distintas enunciagdes, dos atos de fala isolados,
em ligacdo estreita com a interacdo de que constituem os elementos, isto é, as
categorias de atos de fala na vida e na criacdo ideoldgica que se prestam a uma
determinacgdo pela interagdo verbal. 3. A partir dai, exame das formas da lingua na
sua interpretacdo linguistica habitual .

Essa € a ordem em que se desenvolve a evolugdo da lingua. Mikhail Bakhtin

estipula suas conclusoes finais:

1. A lingua como sistema estavel de formas normativamente idénticas é apenas uma
abstracdo cientifica que sé pode servir a certos fins tedricos e praticos particulares.
Essa abstracdo ndo da conta de maneira adequada da realidade concreta da lingua.

2. A lingua constitui um processo de evolugdo ininterrupto, que se realiza através da
interacéo verbal social dos locutores.

3. As leis da evolugdo linguistica ndo sdo de maneira alguma as leis da psicologia
individual, mas também ndo podem ser divorciadas da atividade dos falantes. As leis
da evolugdo linguistica sdo essencialmente leis socioldgicas.

4. A criatividade da lingua ndo coincide com a criatividade artistica nem com
qualquer outra forma de criatividade ideoldgica especifica. Mas, a0 mesmo tempo, a
criatividade da lingua ndo pode ser compreendida independentemente dos contetidos
e valores ideoldgicos que a ela se ligam. A evolucdo da lingua, como toda evolugéao
historica, pode ser percebida como uma necessidade cega de tipo mecanicista, mas
também pode tornar-se "uma necessidade de funcionamento livre", uma vez que
alcangou a posi¢cdo de uma necessidade consciente e desejada.

5. A estrutura da enunciacdo é uma estrutura puramente social. A enunciagcdo como
tal sO se torna efetiva entre falantes. O ato de fala individual (no sentido estrito do
termo “individual") é uma contradictio in adjecto.'®

100 STAM, Robert. Bakhtin: da teoria literaria & cultura de massa. Trad. Heloisa Jahm. Sdo Paulo: Atica, 1992,
p. 73. i

L BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 127.
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A proposta bakhtiniana, desta feita, ndo esboga uma sintese entre a concepgao
objetivista e a concepcdo subjetivista, mas uma nova proposta que toma o0 enunciado
dialégico como eixo condutor de sua filosofia da linguagem. Da critica as duas concepgoes
Mikhail Bakhtin estabelece as bases para sua proposta dialdgica — que ja comegou a ser

apresentada e que nos proximos itens tera analise mais pormenorizada.
1.3 Enunciado

Nas escolas estruturalistas, a funcdo comunicativa da linguagem, que tem por
unidade o enunciado, é posta como elemento secundério. Para essa concepc¢do, hé o falante, o
objeto da fala e o ouvinte (entendedor). No caso, hd uma posic¢éo ativa do falante, e passiva do
ouvinte, no fluxo comunicativo. Essas posi¢des, no processo comunicativo real, sdo ficcdes,
pois 0 ouvinte, ao perceber e compreender o sentido do discurso emitido pelo falante, ocupa,
além da funclo passiva, uma atitude ativa, denominada por Mikhail Bakhtin de atitude
responsiva.’® Aqui o ouvinte é chamado a concordar, discordar (no todo ou em parte),
participar, completar. Essa forma de pensar se amolda ao modo de pensar do processo judicial
patrio, que tem no contraditério uma de suas marcas caracteristicas, 1> maxime na quest&o da
cognicdo, técnica utilizada para a producao da deciséo judicial.

Deve-se destacar, nesse contexto, que a compreensdo ndo se da de forma isolada.
Pelo contrério, o processo de compreensdo do enunciado é “prenhe de resposta”.'® Nesse
momento 0 ouvinte se torna falante. Nesta linha, ira acrescentar Mikhail Bakhtin que a
chamada compreensdo passiva do discurso corresponde ao momento abstrato da compreensao
ativa responsiva real do ouvinte.!”” “Compreender é opor a palavra do locutor uma
contrapalavra”.*® A expressio “palavra do locutor” é o enunciado, pois ela tem autor.'%

A atitude responsiva do receptor é esperada e pretendida pelo emissor, sob pena de se
ter um soliléquio travestido de dialogo. Além disso, 0 emissor € potencialmente um

respondente. Assim, cada enunciado acaba sendo um elo na cadeia complexa de outros

104 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 271.
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enunciados. O outro, o ouvinte, fala! Isso torna possivel o processo comunicativo mediante
sua unidade, o enunciado.'"

Com isso ¢ possivel afirmar, como Mikhail Bakhtin, que “os limites de cada
enunciado concreto como unidade da comunicacdo discursiva sdo definidos pela alternancia
dos sujeitos do discurso, ou seja, pela alternancia dos falantes”.**! (Destaques no original).
Aqui fica evidente o contetdo real, ndo convencional, do enunciado, com limites precisos
estipulados pela alternéncia dos falantes. Além disso, a resposta emitida pelo ouvinte esta
ligada ao contetido do discurso emitido pelo falante.*? Essa caracteristica encontra marca no
denominado principio do contraditério, categoria inerente ao processo judicial, como salienta
Elio Fazzalari.'*®

No bojo do dialogo, encontram-se palavras e oracdes. Elas, entretanto, podem
aparecer fora do enunciado. Por essa razdo, no proximo item tecer-se-ao consideracdes sobre
a relacdo existente entre oracdo (e palavra) — unidade da lingua — e enunciacdo — unidade da

comunicacéo discursiva.

1.4 Oracéo (e Palavra) x Enunciado

A oracdo ndo se confunde com o enunciado, ja que ela, por ser unidade da lingua,
ndo é marcada pela alternancia intersubjetiva do discurso. Ela encontra sua moldura em outra
oracdo. A oracdo € um pensamento acabado interligado a outra oracdo do mesmo falante. Seu
contexto é o da fala do mesmo falante. Ndo possui intersubjetividade, mas subjetividade. As
pausas entre as oragdes tém natureza gramatical, enquanto a pausa entre enunciacgdes € real —
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seu limite € o outro sujeito.”" Acrescente-se ainda que a oragdo ndo possui contato com a

realidade, nem com outros enunciados, e ndo pode suscitar respostas. Ademais, por ter
natureza gramatical, é regida pela lei gramatical e nela encontra seus limites e unidade.**®
Vale salientar que a oracdo ou a palavra, como unidades da lingua, ndo possuem
autor. S&o de ninguém!**® Palavras depositadas em um dicionario.**” O enunciado, por sua
vez, possui uma relacdo direta e necessaria com o autor e com o destinatario do discurso, uma

vez que nesses dois sujeitos o enunciado encontra sua conformacédo, devido a seu carater

1O BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 128.
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intersubjetivo.® Salienta, que o enunciado ndo “esta autoencerrado no sentido de alguma
quantidade linguistica abstrata, nem pode ser derivado psicologicamente da consciéncia
subjetiva do falante tomada em seu isolamento.”**® Aqui fica mais uma vez demarcado o
rechaco de Mikhail Bakhtin pelas concepcbes objetivistas e subjetivistas da filosofia da
linguagem.

Quando uma oragdo se torna enunciado, ha uma posigdo responsiva, logo vinculo
com o real e com outros enunciados. Deve-se salientar que um enunciado pode ser formado
tanto por palavras isoladas como por oracao ou oracdes. Neste caso, uma unidade da lingua se
transforma em unidade da comunicacao.

A alternancia dos sujeitos emoldura o enunciado, distinguindo-o da unidade da

® Mas ndo s6. O enunciado possui aquilo que se denominou de conclusividade.

lingua.*
Trata-se de um aspecto interno da alternancia intersubjetiva do discurso, consistente no
esgotamento daquilo que o falante pretendia afirmar para o ouvinte, sob determinada
condicdo. A conclusividade implica responsividade. Enquanto o enunciado estiver inconcluso,
a resposta ndo podera ser ofertada. Uma oracdo acabada ndo € capaz de gerar atitude
responsiva do ouvinte. Seu termo € gramatical, e ndo o outro, como ja assentado. Apenas
quando se torna enunciado a resposta é possivel, pois seu termo é o outro.*** Com relacéo a

conclusividade, pertinente a observacao de Artur Stamford da Silva:

Acontece que conclusividade ndo se confunde com término da comunicagdo. Se
assim fosse, teriamos a ndo-comunicagdo. O que a vida em sociedade ndo comporta.
A inteireza acabada do enunciado é justamente o que da espaco a resposta e, com
isso, gera continuidade dial6gica. A conclusividade do significado, portanto, ndo é
um acabamento (fim, término, extincdo) do que se enuncia, mas justamente a
continuidade recursiva de todo o diélogo.'#

Trés fatores determinam a conclusividade. Ei-los:
a — exauribilidade do objeto ¢ do sentido: consiste no esgotamento “semantico-objetal do

tema do enunciado”.'®® A exauribilidade é quase plena nas questdes factuais e em alguns

campos oficiais em que os géneros de discurso sdo padronizados;**
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b — projeto de discurso ou vontade de discurso do falante ou intencdo discursiva: ele
determina os contornos do enunciado, seu volume e contetdo. Aqui se estabelece o que o
falante quer dizer, mediante a constatacdo da vontade verbalizada. Esta vontade se vincula ao
aspecto semantico-objetivo, delimitando-o;

¢ — formas tipicas composicionais e de género do acabamento: a vontade discursiva se realiza
antes de tudo na escolha do género de discurso. Tal escolha é determinada ora pela
peculiaridade do campo da comunicacéo, ora pela tematica, ora por caracteristicas individuais
dos participantes etc.

A intengdo discursiva ndo é amorfa, mas se amolda a um determinado género, a
medida que ¢ produzido. Como salienta Mikhail Bakhtin, “falamos através de determinados
géneros de discurso”.*?® Por isso, os enunciados académicos possuem uma forma de
articulacdo; o juridico, outra; o religioso, outra; etc.

Mais. Aprender a falar nada mais é do que aprender a construir enunciados, e estes se
organizam mediante géneros. Ha géneros informais e hé os que exigem um nivel formalizado
de organizacdo. Esses géneros possuem maior estabilidade e coac&o.'?® Tome-se para
exemplo a formalizacdo da peticdo inicial, cujos requisitos estdo estipulados nos arts. 282 e
283, ambos do CPC; ou da sentenca, cuja estrutura esta determinada pelo art. 458 do CPC.
Ademais, despachos, decisdes interlocutdrias, sentencas, acérddos, sdo espécies de géneros do
discurso juridico. Cada um é determinado pela tematica, no caso, da sentenca, a decisao
juridica, que lhe é objeto. Ademais, cada um dos géneros tera atitudes responsivas especificas.

A habilidade do sujeito perante o género determinara o grau de liberdade que este
tera em determinado campo comunicacional. Por sua vez, a inabilidade com o género
implicara dificuldade na construcdo de enunciados. Exemplifica Mikhail Bakhtin que muitas
pessoas tém habilidade com o discurso cientifico ou com o sociopolitico, mas tém dificuldade
quando a tematica muda para questdes mundanas. O inverso é mais comum.*?’

A familiaridade ou ndo com relacdo ao género discursivo determinara a desenvoltura
comunicacional do sujeito.*® Essa habilidade é individual, mas repercute na producdo

intersubjetiva do enunciado.

125 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 282.
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1.5 Elementos caracteristicos do enunciado

Ao tratar do enunciado, Mikhail Bakhtin ira sempre demarcar que ele ndo é s6. Em
passagem elucidativa, ird afirmar, dado o carater relacional que o enunciado possui, a

inexisténcia do que se denominou enunciado adamico. Em suas palavras:

Apenas 0 Addo mitico que chegou com a primeira palavra num mundo virgem,
ainda ndo desacreditado, somente este Addo podia realmente evitar por completo
esta matua orientacdo dial6gica do discurso alheio para o objeto. Para o discurso
humano, concreto e histérico, isso ndo é possivel: s6 em certa medida e
convencionalmente é que pode dela se afastar.*®

Desta forma, o enunciado &, existe na cadeia discursiva. Sua primeira caracteristica é
seu contelido semantico-objetal. Este contetido determina os meios linguisticos, o género do

discurso.™°

A segunda caracteristica € formada pelo elemento expressivo. Ele determina a
composicdo e o estilo. Trata-se da relagdo emotiva e axioldgica entre o falante e o conteido
semantico-objetal do enunciado. Neste contexto, a palavra ou a oragdo, por ndo serem de
ninguém, ndo possuem carga valorativa. Sdo neutras. Quando o sujeito se apropria delas no
enunciado, passam a ser valoradas. Eis a entonacao expressiva. Trata-se de uma peculiaridade
constitutiva do enunciado.™**

No desenrolar do discurso, a mesma unidade da lingua pode ser valorada de forma
distinta. Assim, a palavra e a oracdo ganham valor no enunciado. Neste passo, pode-se
afirmar que apenas no enunciado os valores verdade e falsidade, belo e feio, justo e injusto
podem ser aferidos.**

Salienta Mikhail Bakhtin que, na construcdo de enunciados, as palavras muitas vezes
ndo sdo retiradas da neutralidade 1éxica, mas de outros enunciados. Neste caso, o enunciado
que se forma ja vem valorado com expressdes de enunciados anteriores.”*® Assim, “as
palavras podem entrar no nosso discurso a partir de enunciagdes individuais alheias,
mantendo em menor ou maior grau os tons e ecos dessas enunciagdes individuais”.** E o que
ocorre, por exemplo, com a prova que fundamenta a decisao judicial.

Nesta ordem, as palavras podem ser vistas como (a) neutras, (b) alheias (cheias de

ecos de enunciados anteriores) e (c¢) minhas (aquelas que o falante opera com intenc¢do

129 BAKHTIN, Mikhail. Questdes de literatura e estética: a teoria do romance. Op. cit., p. 88.
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discursiva).™*

Quer-se com isso afirmar que 0s nossos enunciados séo prenhes de palavras
dos outros. Dizem-se neutras para as palavras em “estado de dicionario”.**® Entretanto, ecoa a
pergunta do outro poeta: “mas quais sao as palavras que nunca sao ditas?”**" Neutras ou nio,
as palavras sdo objeto dos enunciados.

As palavras que vém de outros enunciados trazem para 0 novo enunciado valores que
se assimilam, reelaboram, reacentuam, recriam etc. No processo judicial, por exemplo, as
pecas veiculadas pelos agentes, advogados e magistrados, inimeras vezes sdo permeadas de
opiniBes de doutrinadores sobre o assunto e de decisdes judiciais que se colocam no intuito de
direcionar a formacdo na conviccdo do julgador, dentro do procedimento cognitivo. A titulo
elucidativo, neste item, as consideracOes feitas para as palavras servem igualmente para a
oragao.

Retomando o enunciado, pode-se afirmar que ele “é pleno de ecos e ressonancias de
outros enunciados com os quais esta interligado pela identidade da esfera da comunicacéao
discursiva”.**® Quando se pde um enunciado, coloca-se uma resposta ao(s) enunciado(s) que o
antecede(m), seja rejeitando, confirmando ou completando. Por essa razdo, a expressdo do
enunciado ndo pode ter por lastro apenas o conteldo de seu objeto e sentido, mas deve levar
em consideracdo outros enunciados que se reportam aquele tema, ora rechacando, ora
retificando.'®
Isolado, o enunciado reflete o processo do discurso, enunciados dos outros e,

0 Ele ¢ “um conjunto de sentidos”.*** Pelo fato de

sobretudo, os elos da cadeia comunicativa.
o falante ndo ser o Adao mitico ou biblico, o objeto de seu discurso é o palco onde diversas
opinides de interlocutores se encontram. Com isso o enunciado esta voltado sobre ele e sobre

os discursos dos outros sobre ele.}*?

Quando o enunciado € emitido, dado seu carater
responsivo, ele se entrelagca com enunciados subsequentes. Esse vinculo com o outro revela
outra caracteristica do enunciado, que é seu enderecamento ou direcionamento para alguém,
elemento constitutivo do enunciado.'*® Por essa razéo, o enunciado é veiculado para o outro.

Mas quem € o outro? Alguém determinado? A resposta € sim e ndo. Ou seja, depende. Pode
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1% DRUMMOND DE ANDRADE, Carlos. Procura da poesia. Op. cit. BAKHTIN,
Mikhail.(Voloshinov).Discurso na vida e discurso na arte. Op. cit., p. 13.
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ser que o outro seja uma pessoa particular ou uma coletividade ou alguém indefinido que virg,
como ocorre como um livro, expressdo escrita de um enunciado, que esta a espera do leitor.
Sempre relevante lembrar que o outro é constitutivo do enunciado. Por essa razao o enunciado
¢ enformado por elementos extralinguisticos (dialdgicos) que penetram no enunciado,
conferindo-lhe sentido, como o outro e as condicdes para a producio do enunciado.**

Como se constroi o enunciado para o outro, ele acaba por interferir na escolha do
género, do procedimento composicional e do estilo, ja que todo enunciado é responsivo e a
resposta dependerd do grau de compreensdo do ouvinte. Este fato se torna extremamente
presente no género retérico, como também no juridico.

O contetdo dialdgico do enunciado revela que ele ndo pode ser explicado, como
ocorre com os fendmenos naturais, mas compreendido, j4 que pressupde o outro.}* A
resposta, que decorre do carater responsivo do enunciado, ndo é tautoldgica, mesmo quando
confirma.'*® J4 a natureza ndo responde, tampouco emite perguntas, por isso, basta um so

sujeito diante dela para explica-la, numa posicdo contemplativa.'*’
1.6 Dialogismo e enunciado
1.6.1 Aspecto dialdgico do enunciado

Como ficou demarcado, a lingua € vista por Mikhail Bakhtin em sua manifestacédo
concreta e viva como dialdgica, ou seja, decorre de uma relacdo de sentido estabelecida entre
dois ou mais enunciados.**® Por essa razdo se passa agora a analisar o carater dialégico do
enunciado.

Como ja assentado, a visdo de Mikhail Bakhtin sobre o enunciado é pautada por sua
necessaria natureza dialégica. O dialogismo ingressa como seu pressuposto necessario. Na
realidade, o carater dialdgico do enunciado é seu principio unificador. Deve-se salientar que a
proposta bakhtiniana rompe com o modelo de dialética estruturado pela formulagéo tese,

antitese e sintese.™* Isso porque a resposta que se processa no bojo do enunciado ndo é uma

144 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 313.

145 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criacdo verbal. Op. cit., p. 316 e 319.

146 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criacdo verbal. Op. cit., p. 321.

YT BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criacao verbal. Op. cit., p. 319.

18 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 19.

9 JOZEF, Bella. O espaco da parédia, o problema da intertextualidade e a carnavalizagdo. Revista Tempo
Brasileiro: Sobre a parodia. N° 62, julho-setembro de 1980, p. 62.
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sintese decorrente da anélise de enunciados que se contrapdem, mas uma escolha que pode
ser, como j& visto, uma confirmacao.

Outro ponto que merece consideracdo diz respeito ao fato de que todo enunciado
possui dimensdo dialdgica, que pode ser interna, ja que todo enunciado é perpassado pela
palavra do outro (enunciado, pois tem autor), porquanto toda vez que o enunciador vai
produzir um discurso ele se vale do discurso de outrem. Noutros termos, a palavra do outro ira
compor o enunciado.™® Como assevera Mikhail Bakhtin:

O enunciado existente, surgido de maneira significativa num determinado momento
social e historico, ndo pode deixar de tocar os milhares de fios dialdgicos existentes,

tecidos pela consciéncia ideolégica em torno de um dado objeto de enunciagéo, ndo
pode deixar de ser participante ativo do dialogo social.**!

A peticdo inicial, por exemplo, utiliza-se do enunciado prova para demonstrar uma
assertiva, como também se vale de estipulacdes doutrinarias e jurisprudenciais, com intuito de
demonstrar argumentos que serdo levados em consideragdo no contexto da cognicéao judicial.
Saliente-se que, no mandado de seguranca a existéncia de prova documental pré-constituida é
condicdo necessaria para que o procedimento se desenvolva, dada a natureza sumaria do
aludido procedimento, como se verd. A decisdo judicial, por sua vez, apresenta-se como
resposta a outros enunciados postos no percurso dos processo pelos seus participes.

O dialogo gque permeia o enunciado, entretanto, ndo é uma relacdo face a face entre
dois sujeitos, mas entre posicBes sociais. Todo enunciado tem um autor, e € ele que revela a
posicao, dirigida a alguém, que pode ser determinada ou no.™? Por essa razdo, o dialogismo
ndo se coloca sob o prisma da conversagdo.®® Pode-se afirmar que o “dialogismo sdo as
relagdes de sentido que se estabelecem entre dois enunciados”.*** Ele funciona como principio
constitutivo do enunciado.'®

O estabelecimento de um enunciado implica um didlogo com outros enunciados, por
isso ele ndo existe fora da relacdo dialogica. Mais. Dado o carater responsivo do enunciado, a
relacio dialdgica sempre esta aberta.">® Hé abertura dialégica na formagéo do enunciado e na

sua interagao responsiva.

10 FIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 19.

BB BAKHTIN, Mikhail. Questdes de literatura e estética. Op. cit., p. 86.

152 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin.Op. cit., p. 22-23.

13 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin.Op. cit., p. 15.

4 FIORIN, José Luiz. Introducdo ao pensamento de Bakhtin.Op. cit., p. 19. No mesmo sentido, FARACO,
Carlos Alberto. Linguagem & dialogo. Op. cit., p. 49.

5 FIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 24.
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49

A questdo do enunciado dialdgico se coloca de forma fundamental na filosofia de
Mikhail Bakhtin, j& que a realidade se apresenta para o individuo semioticamente.”” O
enunciado reflete e refrata 0 mundo. Deve-se salientar que Mikhail Bakhtin faz uso do termo
refracdo no sentido de modificacdo da realidade que é colocada. Assim, no enunciado, a
realidade pode ser refletida ou alterada (refratada). Tudo depender& de como os sujeitos fardo
uso das interacdes existentes no bojo do enunciado. Por essa razdo o enunciado possui carater
constitutivo, mesmo quando reflete.**®

E bom salientar também que Mikhail Bakhtin nfo nega a existéncia da realidade.
Entretanto, ele ndo admite a possibilidade de acesso direto do homem a ela.**® A realidade é
para 0 homem aquilo que se lhe apresenta, perpassado pelo discurso alheio que o circunda.
Com relacdo a realidade, o discurso pode desacredita-la, contesta-la, avalia-la, exalta-la,

160 Assim a realidade ingressa sob o prisma dialdgico do enunciado. E, no

confirmé-la etc.
enunciado. O enunciado, de certa forma, introduz no universo humano o real. Ou seja, o real
é, existe no enunciado dialdgico, através dele. Nesse contexto, a prova ingressa como
enunciado apto a demonstrar outro enunciado. Ou seja, a prova € um enunciado que toma o
fato (acontecimento narrado) como seu objeto. Assim, na prova (enunciado) estd o fato
(enunciado). Ademais, deve-se sempre levar em consideracdo que todo enunciado dialoga
com outro ou outros.'®* Como visto, ndo sdo as unidades da lingua (oracéo ou palavra) que
dialogam, mas os enunciados, que podem ter como suporte apenas uma palavra. Enunciado
expresso por uma palavra, palavra com autor.

Através da analise da obra de Mikhail Bakhtin ultimada por José Luiz Fiorin,
estabeleceram-se trés conceitos de dialogismo, e seus modos de manifestagcdo, a seguir

eXpostos:
1.6.2 Dialogismo constitutivo

Como visto, o enunciado é constituido dialogicamente, sendo réplica de outro

enunciado.™®® Muitas vezes a réplica néo se coloca de forma explicita. O enunciado “homens e

17 BAKHTIN, Mikhail. Para uma filosofia do ato responsavel.Trad. Valdemir Miotello e Carlos Alberto
Faraco. S8o Carlos (SP): Pedro & Jodo Editores, 2010, p. 85. FARACO, Carlos Alberto. Linguagem & dialogo.
Op. cit., p. 49.

18 EARACO, Carlos Alberto. Linguagem & diélogo. Op. cit., p. 50-51.

9 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 19.

10 BAKHTIN, Mikhail. Questdes de literatura e de estética. Op. cit., p. 86.

161 BAKHTIN, Mikhail. Questdes de literatura e de estética. Op. cit., p. 86-87.; FIORIN, José Luiz.
Introdugdo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 19.

162 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 24
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mulheres s3o iguais” sé terd sentido se contraposto a outro enunciado que exalte a
superioridade de um dos géneros.'®® “A alteridade é uma dimens3o constitutiva do sentido”.***
A constituicdo do enunciado se da entre o enunciado que o precede e 0 que vira, ja
que é posto esperando uma resposta, que pode ser uma concordancia ou uma refutagdo.'®
Desta feita, é possivel afirmar que “todos os enunciados constituem-se a partir de outros”.*®
Embora haja no enunciado um locutor e um interlocutor, ambos sé&o no enunciado,
funcionam como posic¢ao. “O interlocutor ¢ sempre uma resposta, um enunciado”.*®’ Por essa
razdo o dialogismo se coloca como uma relacao entre enunciados, ja que 0s sujeitos se pdem
como enunciados. Eles sdo os termos do enunciado dialdgico, pois todo enunciado tem autor e

destinatario.*6®

1.6.3 Dialogismo como forma composicional

O dialogismo também € visto sob o prisma de sua composi¢do. Nesse caso, Mikhail
Bakhtin iré tratar do uso que faz o enunciador das vozes de outros enunciados. E interessante
notar que as outras vozes se pdem de forma expressa no bojo do enunciado, mediante
absorc#o. Tal concepcao engendra uma visdo estreita de dialogismo.*®°

A absorcdo ou incorporacdo pode se dar de forma nitida, em que o discurso de
outrem é abertamente mencionado e destacado do discurso citante; ou quando a separacao nao
¢ tdo nitida, como ocorre na parodia, na polémica clara ou velada etc. Expressa ou técita,
entretanto, a incorporagao ocorre.

Na cognicdo judicial, o uso do enunciado prova, no bojo do enunciado deciséo
judicial, revela o uso de tal fungéo, ja que se busca no discurso alheio a comprovacgéo de uma

dada assertiva.

183 FIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 24.

! FIORIN, Jose Luiz. Polifonia textual e discursiva. In BARROS, Diana Luz Pessoa; FIORIN, José Luiz
(orgs.). Dialogismo, polifonia, intertextualidade: em torno de Bakhtin. 22 ed., 12 reimp. S8o Paulo: Edusp,
2003, p. 36.

185 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 32.

166 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 30

7 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin.Op. cit., p. 32.

168 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 301.

9 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 33.
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1.6.4 Dialogismo e o sujeito

O sujeito e a subjetividade sdo constituidos dialogicamente, pois o individuo sempre
se encontra em relacdo ao outro, sendo sua realidade mediada linguisticamente. 1sso decorre
do caréater intersubjetivo do enunciado.

Desta forma, seu mundo interior é formado por vozes em relacdo de concordancia e
discordancia.'”® Por estar em relagdo constante, a subjetividade que se produz esta em

mudanca.”* Como alerta Bella Jozef:

Na narrativa dialégica ouvimos a voz do outro — destinatario — varias instancias
discursivas se fazem ouvir, 0 que a torna polifénica. O dialogismo designa a dupla
pertinéncia do discurso a um “eu” e ao “outro”, em dire¢do ao objeto da narrativa e
ao falar de um outro.

Nesse contexto, José Luiz Fiorin indica que h& vozes que se incorporam ao sujeito
como voz de autoridade — impermeéavel, resistente as mudangas, como ocorre com a voz da
igreja, de um partido ou de um grupo de que o individuo participa —; outras se incorporam
com sentido persuasivo — sdo opinides abertas & mudancas.*” Vale salientar que tanto a voz
de autoridade como a voz persuasiva nao s&o em si; ganham tal valor no bojo do enunciado. E
no enunciado que as aludidas vozes s&o valoradas. E muito provavel que um individuo adepto
de uma determinada religido tome a palavra de um sacerdote como voz de autoridade. Por
exemplo, a conclamacéo feita por setores da Igreja Catolica contra determinado candidato a
cargo eletivo, por suposta intencdo em legalizar o aborto. A aludida voz para quem é adepto
da referida religido e segue a risca as diretrizes veiculadas por seus representantes terd um
peso. Ja a mesma diretriz, nos ouvidos de um ateu ou de um catélico ndo praticante ou até
mesmo liberal, tera responsividade diversa. Assim, apenas no enunciado € que o valor se pde,
ja que ele € intersubjetivo. Como afirma Cristovao Tezza, “nenhuma significagdo se instaura,
em nenhum evento concreto, sem a presenca de, no minimo, dois centros de valor”.

(Destaque no original).*”

Aqui o termo significacdo estd colocado no lugar de sentido.
O individuo ndo é, entretanto, assujeitado, porquanto a singularidade ird depender

das opcdes individuais que cada um coloca diante do outro. Ademais, a constituicdo de sua

0 FIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin.Op. cit., p. 55.

YL FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 55.

72 JOZEF, Bella. O espaco da parddia, o problema da intertextualidade e a carnavalizacdo.Revista Tempo
Brasileiro. Op. cit., p. 60.
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174 TEZZA, Cristovdo. Bakhtin e o formalismo russo: entre a prosa e a poesia. Rio de Janeiro: Rocco, 2003, p.
232.
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subjetividade, muito embora seja social, € historicamente Unica. Ao mesmo tempo, 0 sujeito é
social e individual. Nisso reside a unidade: “o sujeito ¢ integralmente social e integralmente
individual. Ele € um evento Unico porque responde as condicdes objetivas do dialogo social
de uma maneira especifica, interage concretamente com as vozes sociais de um modo
{inico”.*"

Pelo que ficou assentado, o sujeito, por ser um complexo enunciativo, funciona como
parte do universo dialogico. Por essa razdo o enunciado se coloca como parte na cadeia

discursiva, em que enunciado p&e enunciado.
1.7 Dialogismo e intertextualidade

Sob a influéncia de Julia Kristeva, linguista francesa que difundiu o pensamento de
Mikhail Bakhtin em seu pais na década de sessenta do século passado, langou-se a ideia de
que o dialogismo decorria da relagéo entre texto e ndo entre sujeitos. Na aludida perspectiva,
0s sujeitos se esfumacam, tornando-se categoria desnecessaria. Os sujeitos seriam apenas
aspectos do texto.'”® Por essa razdo, para a linguista francesa acima indicada, a dialogia é, na
realidade, intertextualidade.”” José Luiz Fiorin afirma, ao se referir & leitura ultimada por
Julia Kristeva, o seguinte: “a semioticista diz que, para o filésofo russo, o discurso literario
ndo € um ponto, um sentido fixo, mas um cruzamento de superficies textuais, um didlogo de
varias escrituras, um cruzamento de citac;f)es”.178

A andlise delineada por Jalia Kristeva para o dialogismo de Mikhail Bakhtin ndo se
coaduna com o pensamento bakhtiniano, ja que a forma como a linguista francesa trabalha
remete a producdo teorica do filésofo russo para as quadras do formalismo russo, em uma
perspectiva estruturalista, a0 modo de Ferdinand Saussure.*”

Ora, como ficou assentado neste capitulo, Mikhail Bakhtin rechaca o formalismo de
matriz saussuriana e constroi sua forma propria de analisar o fenébmeno linguistico. Ele se
opde ao modelo saussuriano, ja que pde o enunciado no centro do processo comunicacional.
Por sua vez, o linguista franco-suico coloca o ouvinte numa posi¢do passiva, ndo sendo
possivel, na pratica, sob essa perspectiva, a possibilidade de comunicacdo, j& que apenas

constitui uma fala. Ademais, confere ao texto um carater abstrato e objetivo, pois destitui o

5 FIORIN, José Luiz. Introdugéo ao pensamento de Bakhtin. Op. cit., p. 58.
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enunciado do carater intersubjetivo. Neste sentido, ird salientar José Luiz Fiorin que a anélise
de Julia Kristeva, ao colocar o dialogismo como intertextualidade, o empobrece, j& que retira
do dialogismo sua marca caracteristica que é a intersubjetividade.*®

Na esteira de Joseé Luiz Fiorin, Paulo Bezerra ira afirmar que essa forma de
interpretar Mikhail Bakhtin transforma o dialogismo em monologismo, o que é um

equivoco, ™

visto que na intertextualidade a palavra do outro é apropriada pelo autor,
tornando-a sua, evaporando-se assim qualquer possibilidade do dialogo. Noutros termos, a
palavra do outro no processo de apropriacdo se torna palavra do autor e, portanto, eis
eliminado o dialogo."® A polémica em torno do assunto ndo se restringe a opinides
divergentes sobre a mesma corrente teérica, j& que sobre o assunto, manifestou-se

expressamente Mikhail Bakhtin, como se Vé:

N&o pode haver relagdes dialégicas tampouco entre os textos, vistos também sob
uma perspectiva rigorosamente linguistica. Qualquer confronto puramente
linguistico ou grupamento de quaisquer textos abstrai forcosamente todas as relagdes
dialégicas entre eles enquanto enunciados integrais.*®

Por essa razdo, tendo em vista que o dialogismo mantém a possibilidade do dialogo,
este trabalho ndo adota a perspectiva da intertextualidade, tal qual relatado, ja que esta tem o
conddo de eliminar a identidade do sujeito, no enunciado.® Além disso, a opcéo pelo
dialogismo decorre do fato de que o direito é posto no enlace intersubjetivo, um vinculo com

0 outro e ndo consigo mesmo.*®
1.8 Enunciado: entre o sinal e 0 signo

A questdo do sentido ultrapassa aquilo que ficou estabelecido por Ferdinand
Saussure, que tinha sua pedra de toque na distingdo entre langue — sistemas de regras e
codigos — e parole — mensagem ou discurso individual. Ademais, no autor francés, o sentido

ficava adstrito a sinalidade. Em uma relacdo de identidade: sentido = sinalidade. Em Mikhail

8 FIORIN, Jose Luiz. Polifonia textual e discursiva. Op. cit., p. 29.
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Bakhtin, o sentido é tratado de outra maneira. Ele se expressa através do signo, mas este é
ideologizado, pois permeado pela dialogizagdo. No signo, ha o sentido.

Como afirmado, a proposta bakhtiniana coloca o conceito de signo como uma
categoria da ideologia, vista como tudo aquilo que possui um sentido. Este, por sua vez,
sempre se refere a algo que Ihe é exterior. Ele é o0 que ndo é, pois representa, esta no lugar.

Deve-se pontuar que a concepgdo de ideologia desenvolvida por Mikhail Bakhtin
destoa e se afasta da concepcdo que a trata como falsa representacdo da realidade. O
ideoldgico se apresenta como expressdo do valor. E ideoldgico porque vale. E vale porque
estd no bojo do enunciado. Além disso, no pensamento de Mikhail Bakhtin, como ja
mencionado, o signo reflete e refrata a realidade.

Quando se depara com a ideologia, o linguista russo a compara ao signo, ao afirmar
que “tudo que ¢ ideoldgico é um signo. Sem signos ndo existem ideologias”.*® (Destaque no
original). Como assevera Augusto Ponzio, o signo tem por funcao representar e organizar uma
determinada realidade a partir de um ponto de vista valorativo.'®’

O signo possui um dado objetivo, ja que tem existéncia fisica, mas por significar,
representa algo que lhe é distinto. Ademais, em Mikhail Bakhtin o signo ndo s6 faz parte de
uma realidade, mas também reflete e refrata uma outra, podendo distorcé-la ou ser-lhe fiel,
bem como apreendé-la.*® Possui natureza social,*® porquanto o signo sé aparece em um
espaco interindividual, que exerce um papel socialmente organizado.'®

Em Marxismo e filosofia da linguagem, Mikhail Bakhtin estabelece a distingdo
entre sinal e signo. Tal dicotomia também aparece sob a forma significacdo e tema, ou
significado neutro e significado atual.™* A aludida distingdo se processa por abstrac&o, sendo
dificil, na realidade, estabelecer uma fronteira nitida entre as duas categorias. Ambos
aparecem entrelacados no enunciado. O sinal ou significagdo funciona como instrumento do
signo, que contém o tema — “sentido completo unitario de um signo verbal”.**?

O sinal ndo se descodifica, ndo é ideologizado, apenas se identifica; logo, nédo
representa, ndo reflete e ndo refrata.’®® Por isso, em Ferdinand Saussure, Mikhail Bakhtin

identificou que o sentido era mera sinalidade.®*

18 BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem.Op. cit., p. 31.
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Os signos constituem um universo proprio, distinto dos objetos fisicos, embora um
objeto fisico ou um sinal possam se tornar ideoldgicos, como o pdo e o vinho, para 0s cristaos,
no sacramento da comunh&o.'*® Os signos se submetem & avaliacéo ideolégica, ou seja, s&o
verdadeiros, falsos, bons, ruins, justificados, vélidos etc.*®

Entretanto, h& sinalidade no signo — como no exemplo do pdo e do vinho, que se
tornam signos no sacramento da comunh&o. A sinalidade confere objetividade existencial ao
signo.*®” Com isso é possivel identificar aquilo que é objetivo no signo.

Por ser ideoldgico, ndo se pode apartar o caréter axiolégico do signo.’®® Ele sera o
local onde se desenvolve a luta de classes. Ele é o lugar da contradi¢do.’®® Por isso, a
relevancia da teoria do enunciado dialdgico de Mikhail Bakhtin para a compreenséo e o
estudo do processo, sobretudo a questdo da cognicao.

Como salienta Augusto Ponzio, o signo constitui uma enunciacdo completa, imersa
em um contexto social e ideologizado.?®® Assim, h4 uma relagdo entre signo e enunciado. Ele
é 0 sentido no enunciado. Mais. O sentido n&o é dado, mas dialogicamente criado.?De certa
forma, pode-se perceber isso no seguinte excerto kelseniano: “na verdade, o individuo que,
atuando racionalmente, pde o ato, liga a este um determinado sentido que se exprime de
qualquer modo e é entendido pelos outros”.?? O aludido autor, entretanto, ird optar por uma
perspectiva subjetivista da analise do fenémeno juridico, uma vez que pde no sujeito o

sentido?®

e ndo na intersubjetividade dialdgica.

Quando Mikhail Bakhtin se debrugou sobre o que denominou significacdo (sinal) e
tema (sentido), realgcou o segundo como o sentido completo e unitario de um signo, de um
enunciado. Acrescentou que, alem de unitario, é irrepetivel, ja que cada vez que se utiliza um
enunciado, outro signo € produzido, pois elaborado em uma enunciacdo propria. A cada
enunciado, outro signo, outro sentido.?®* No processo judicial, por exemplo, cada decisdo
juridica veicula um novo sentido, mesmo quando confirma, jA que a confirmacdo ndo é

repeticdo, mas uma resposta dialdgica, que se for veiculada pelo tribunal, em grau de recurso,

19 BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 96.
ISBAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 32.
1% BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 32.
7 PONZIO, Augusto. A revolucdo bakhtiniana. Op. cit., p. 90.

1% BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 33.
19 BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 47.
200 pONZI0, Augusto. A revolucio bakhtiniana. Op. cit., p. 120.

21 MACHADO, Irene A. Os géneros e o corpo de acabamento estético. In BRAIT, Beth (organizacio). Bakhtin:
dialogismo e construcdo do sentido. 22 ed., rev., Campinas: Editora Unicamp, 2005, p. 131.

202 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 3.

203 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 393.

204 PONZI0, Augusto. A revolugdo bakhtiniana. Op. cit., p. 95.
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tem o cond&o de substituir a decisdo confirmada, segundo critérios positivados (art. 512 do
CPC.2®
Diante de duas oragdes que tenham o mesmo conteudo expressional, por exemplo, “a
vida ¢ boa” e “a vida é boa”, ha, no plano logico, uma relagdo de identidade. Dialogicamente,
se emitido cada um por sujeitos distintos, ha, no segundo, uma resposta que confirma o que
fora emitido no primeiro. Muito embora iguais no plano l6gico, sdo distintos dialogicamente,
sendo 0 segundo um novo enunciado na cadeia discursiva.’® Elucidativo, com relagdo ao
sentido, o seguinte excerto: “portanto, a emogao, o juizo de valor, a expressdo sdo estranhas a
palavra da lingua e surgem unicamente no processo do seu emprego vivo em um enunciado
concreto”. %’
Com relacdo a significacdo (sinal), esta se repete, reproduz-se, pois esta sujeita a
identificacdo. Ela sera aquilo que produz efeito comum em distintas enunciac¢@es, quando se
abstrai a inten¢do, o sentido, o tema. Como salienta Augusto Ponzio, “a significacdo ¢ o
‘aparato técnico’ para realizar o tema e consiste em tudo aquilo que, na mensagem verbal, se
pode atribuir, por abstragdo, ao cddigo linguistico, ao sistema unitario da lingua”.zo8 Assim,
“ndo ha tema sem significagao, e vice-versa”.??
A significagdo (sinal) sdo as frases, oragGes que se esgotam na identificagdo. Podem
ser decompostas e submetidas & analise no plano fonolégico, l6gico, sintatico e semantico.?*°
Como salienta Mikhail Bakhtin:
O tema constitui o estagio superior real da capacidade linguistica de significar. De
fato, apenas o tema significa de maneira determinada. A significacdo é o estagio
inferior da capacidade de significar. A significacdo ndo quer dizer nada em si

mesma, ela é apenas um potencial, uma possibilidade de significar no interior de um
tema concreto.”!*

A compreenséo responsiva se dirige ao enunciado como um todo, sinal e signo. Este
todo pode ser composto por uma palavra, tomada pelo interlocutor como enunciado completo
ou relativamente completo. Isso porque dentro de um enunciado podem existir microdialogos

que se chocam dialogicamente.?*? Tal situagdo ocorre quando se percebe dentro do enunciado

205 Art. 512. O julgamento proferido pelo tribunal substituira a sentenca ou a decisdo recorrida no que tiver sido
objeto de recurso.

206 BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoiévski.Op. cit., p. 210.
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emitido uma contradicdo, que pode fundamentar a producdo de outro enunciado apto a
desconstruir aquilo que foi posto pelo oponente, em uma demanda judicial, por exemplo.

A relacdo sinal e signo se impde como necessaria para a existéncia do enunciado
dialdgico. Neste passo, a prova, enquanto enunciado, remete a uma resposta do adversario,

como também do magistrado.
1.9 Signo: o conteudo explicito e o conteddo presumido

O sentido se processa diante de uma relacdo entre um contetdo explicito e outro
implicito. Essa relagdo restou demarcada por Mikhail Bakhtin no opusculo O discurso na
vida e o discurso na arte. Ha mencao ao carater implicito também na obra Estética da
criacdo verbal. O sentido, desta feita, é impregnado por palavras ditas e ndo ditas. O
presumido seria um entimema de um tipo especial, ja que ele ndo é psicologizado, mas
socialmente posto.?*®

Alega Mikhail Bakhtin que aquilo que conheco, quero, amo etc. ndo pode ser
presumido. Entretanto, o que todos conhecem, querem e amam etc. ingressa no campo da
presuncdo.”** Como salienta Augusto Ponzio, a parte presumida que dota de sentido a
enunciagdo é social.?®®> Com isso, o presumido se faz mais presente diante de situacdes de
dominio publico.?*®

Neste caso, o presumido € objetivado, ja que socialmente dado. Mikhail Bakhtin ird
denominar tal situagdo como entimema social objetivo.”t” Ele sera constituido tanto pela
unidade material do mundo que ingressa no universo do falante — as caracteristicas do local
em que o enunciado € produzido — como pela “unidade das condi¢des reais de vida que geram
uma comunidade de julgamentos de valor”.*® Aqui se analisa o fato de os falantes
pertencerem a mesma familia, ou profissao, ou classe, ou grupo social, bem como o fato de os
falantes serem contemporaneos.

O dito e o0 ndo dito atuam na composi¢do do sentido, e o ndo dito estabelece o
contexto apto a fornecer o ambiente necessario a compreensdo e a possibilitar a resposta. Em
Uma conversa entre duas pessoas, a expressao “ndo” pode designar uma negagdo ou uma

afirmacdo, como, por exemplo, em um dialogo que envolve um contexto afetivo. Idéntica

23 BAKHTIN, Mikhail. O discurso na vida e o discurso na arte. Op. cit., p. 8.
214 BAKHTIN, Mikhail. O discurso na vida e o discurso na arte. Op. cit., p. 8.
215 PONZI0, Augusto. A revolugdo bakhtiniana. Op. cit., p. 93.

28 PONZI0, Augusto. A revolugdo bakhtiniana.Op. cit., p. 98.

2 BAKHTIN, Mikhail. O discurso na vida e o discurso na arte. Op. cit., p. 8
218 BAKHTIN, Mikhail. O discurso na vida e o discurso na arte. Op. cit., p. 8.
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situacdo pode ocorrer com a expressao “sim” designando um “ndo0”, no contexto irénico. Ou
seja, 0 sentido depende do dito e do presumido. Na teoria kelseniana, uma importante
categoria encontra no contetdo presumido do signo uma forma de explicacdo: é a norma
fundamental, que é o pressuposto para a estruturacdo do sistema juridico como ordem

escalonada de normas juridicas positivas.”*®

A norma fundamental assim, sob esse enfoque,
apresenta-se na intersubjetividade dialégica do signo, funcionando como sentido presumido

necessario apto para fundar a norma juridica e, em ultima instancia, o sistema juridico.
1.10 Enunciado e género

No trabalho de Mikhail Bakhtin, género de discurso € uma categoria macro que
engendra e enfeixa um grupo especifico de enunciados. Como salienta Irene A. Machado, o
género ndo sdo entes linguisticos, mas formas especificas de enunciados.?> Como espelho, o
enunciado reflete as especificidades dos campos de atividade humana mediante seu conteido
tematico, visto como dominio de sentido ocupado por um género. No processo judicial,
alguns géneros se colocam, todos procedimentalmente controlados, como (a) a peticdo inicial,
a resposta, a deciséo judicial — em suas diversas modalidades —, as provas;?** (b) estilo —
selecdo de frases, palavras e recursos gramaticais, em suma, selecdo dos meios linguisticos; e
(c) construcdo composicional ou maneira de organizar o texto.?”? Esses trés elementos s&o
determinados pela peculiaridade de cada campo da comunicacdo e estdo relacionados
diretamente ao enunciado.

Malgrado o enunciado particular seja individual, cada campo acaba por determinar
0s géneros do discurso, que sdo tipos mais ou menos estaveis de enunciados.?”® Os géneros

modulam a fala.?** Na licdo de Mikhail Bakhtin:

Aprender a falar significa aprender a construir enunciados (porque falamos por
enunciados e ndo por oracOes isoladas) Os géneros do discurso organizam nosso
discurso quase da mesma forma que o organizam as formas gramaticais
(sintaticas).?®

219 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 217.
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p. 70.
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Por ter um papel nitidamente organizacional, o género do discurso estabelece os
contornos do enunciado. No género, o dialogismo se realiza, ja que coloca em acgdo a relagdo
interativa propria da comunicacdo humana.’® O interessante é que 0s géneros ndo se
desenvolvem no sistema da lingua, mas no enunciado concreto elaborado dialogicamente.??’

Um ponto que deve ser salientado consiste na diversidade dos géneros do discurso.
Isso se da por conta da complexidade da atividade humana. S&o as necessidades da vida em
sociedade que determinam o surgimento dos géneros discursivos. Neste complexo do género
do discurso, ingressam géneros como o juridico, o politico etc.??

Em seu relato, Mikhail Bakhtin distingue os géneros discursivos primarios dos
géneros discursivos secundarios. Adverte que a diferenca ndo é funcional. Afirma que o
género discursivo primario (cotidiano) € simples, sendo formado em condicdes de
comunicacdo discursiva imediata. Esta relacionado com o discurso da oralidade, seja ele
referente ao cotidiano, a filosofia, seja ele referente & politica etc.??® Possui vinculo imediato
com a realidade concreta.

Quanto ao género discursivo secundario, também denominado complexo e
ideoldgico, observa que surge em condi¢es complexas do convivio cultural, por isso mais
desenvolvido e organizado. Aqui ha o predominio da escrita. Em sua construcdo, incorpora e
reelabora os géneros simples, simulando, em principio, as formas primarias de
comunicag&o.?*

Esta reelaboracdo retira do enunciado primario seu vinculo imediato com a

realidade.?*

Ingressam no campo dos géneros complexos 0S romances, as pesquisas
cientificas, os géneros publicisticos, inclusive o legal e o juridico.?*?

A ignorancia acerca da natureza do enunciado e de sua relagdo diante da diversidade
dos géneros discursivos redundard em uma investigacdo linguistica formal, abstrata, sem
vinculo historico e, mais grave, afastando a lingua de sua atuagdo viva, a parole ou

enunciado.?® Esta forma de analisar a linguagem é tipica da concepcao objetiva abstrata, ja

226 SILVEIRA, Maria Inez Matoso. Analise de género textual: concepcéo sécio-retérica. Maceid: Edufal, 2005,
p. 61

22T MACHADO, Irene A. Os géneros e a ciéncia dialégica do texto. In FARACO, Carlos Alberto; TEZZA,
Cristovdo; CASTRO, Gilberto de. (Organizadores). Didlogos com Bakhtin. Curitiba: Editora UFPR, 2007, p.
202-203
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vista, que tem como um dos representantes Ferdinand Saussure.?** Contrariando essa corrente,
Mikhail Bakhtin ira afirmar que “a lingua passa a integrar a vida através de enunciados
concretos (que a realizam)”.>*® Adota assim uma postura pautada na mutabilidade do préprio
signo como seu carater determinante, “permitindo captar sua pluriacentuagdo diferentemente
da reafirmacdo de uma evidéncia”.?*®

Os estudos sobre a teoria da prova, que interfere na teoria da cogni¢do, tomam a
teoria da linguagem como parametro e dao-se, em regra, sob a perspectiva saussuriana, ja que
buscam a elaboracdo de um sentido apds o processo gerativo, uma relacdo entre significante e
significado estatica. Constroem assim uma visdo objetivista da linguagem, tanto que na
sentencga de mérito o0 magistrado emite um juizo de certeza.

Com relacdo ao género discursivo, deve-se salientar a importancia do estilo, que é
constituido pela escolha de palavras, frases e uso de recursos gramaticais. Ele integra o género

do enunciado, sendo seu elemento.?’

A importancia do estudo do estilo se mostra presente
quando se toma por objeto a linguagem literéria, aqui empregada em sentido amplo,

albergando, inclusive, o discurso filosofico e o juridico.

1.11 Proximo capitulo

A anélise a ser ultimada no proximo capitulo tomar& a norma como referéncia. 1sso
porque ela e sua forma de manifestacdo é que, como se vera, delimitam e norteiam o género
discursivo inerente ao processo judicial e suas técnicas de resolucdo dos conflitos, maxime a

técnica da cognicéo.

24 BAKHTIN, Mikhail (Volochinov). Marxismo e Filosofia da Linguagem. Op. cit., p. 85.
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2 NORMA JURIDICA E A DETERMINACAO DO GENERO JURIDICO POSITIVO

2. 1 Proémio: a norma como estrutura fundamental no discurso juridico

O ato decisorio veiculado como consequéncia da cognicdo sera veiculado, como se
vera, em uma categoria denominada norma juridica. Essa estrutura permeia o discurso
juridico e delineia 0 modo de ser do género juridico, por essa razdo essa analise se impde no
processo construtivo da presente tese.

O vocébulo norma tem sido objeto de diversas concepgdes teodricas. Trata-se de uma
categoria importante para a compreensdo do fenébmeno juridico. Pode-se perceber isso na
teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, na teoria juridica de Pontes de Miranda, na
teoria egoldgica do direito de Carlos Cossio, na teoria kelseniana do direito etc. Cada
concepgdo ird analisar a norma de forma distinta.

A andlise nesta tese tera por fio condutor o trabalho de Pontes de Miranda e de Hans
Kelsen, ja que o primeiro acaba por ter uma postura objetivista frente ao fenémeno juridico,
enguanto o segundo envereda por uma opcao subjetivista.

A concepgdo desenvolvida por Pontes de Miranda terd& como mote o fato juridico,
que elege como estrutura fundante da categoria juridica. Para ele, 0 mundo seria a totalidade
de fatos, e 0 mundo juridico, que nada mais que é que uma sec¢do do mundo total, por
consequéncia, a totalidade dos fatos juridicos. Com relacdo aos fatos, juridicos ou néo, estes
aparecem na teoria pontiana ndo de forma estatica, mas dindmica, uma vez que “todo fato &,
pois, mudanca no mundo” (Destaque no original).?*® Para ele, a norma juridica, denominada
de regra juridica, nomenclatura preferida pelo autor, enquanto direito objetivo, aparece como
fato do mundo politico, que ird dar causa ao mundo juridico, mediante o processo de
juridicizacdo. Ela possui o conddo de qualificar os fatos que estdo no mundo como fatos
juridicos e, por isso, componentes do mundo juridico.?*® Essa dinamicidade é capturada pela
demarcacao seletiva que o direito objetivo ultima através do suporte fatico hipotético. Ele
estabelece os dados necessdrios para a configuracdo do fato juridico, que causara
consequéncia no mundo juridico.

Por outro lado, a via eleita por Hans Kelsen toma a norma juridica como estrutura

fundamental. Sua perspectiva influencia diversos autores nacionais, maxime aqueles que

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. 42 ed., 22 tir. S&o Paulo:
RT, 1983, p. 5.
29 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. Op. cit., p. 5.
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enveredaram hodiernamente para uma concepcdo do direito pautada na linguagem, tem
ressaltado a norma como sendo a categoria fundamental do direito.**® A influéncia kelseniana
nas concepcdes linguisticas do direito se da pelo fato de ele ter sido, segundo Luis Alberto
Warat, o primeiro autor a fazer uso de categorias da teoria da linguagem no direito, mesmo
que sem menciona-las de forma expressa, quando efetivou a distin¢do entre linguagem-objeto
e metalinguagem.?*

Colocar a regra juridica como categoria pré-dogmatica, causa do mundo juridico, foi
a forma que Pontes de Miranda utilizou para conferir homogeneidade ao seu sistema, ja que
analisa o direito ndo sob a perspectiva normativa, mas sob a perspectiva do fato. Sua visdo
socializante do direito fica demarcada, por exemplo, na seguinte assertiva: “nas portas das
escolas de direito devia estar escrito: aqui ndo entrara quem nao for sociélogo. E o sociélogo
supde o matematico, o fisico, o bidlogo. E flor da cultura”.?*?

No presente trabalho, opta-se pela perspectiva normativista. Ela é vista como
categoria juridica e ndo metajuridica, tal qual o pensamento de Pontes de Miranda, pois nao
ha fato juridico sem gque uma norma juridica o anteceda, sendo ela o fiat que transforma o
nada juridico em categoria do mundo juridico, numa clara alusdo ao Génesis, primeiro livro
da Biblia. O produto ndo pode ser apartado do processo, ja que, como visto até agora, no
enunciado esta a enunciagdo. Dessa forma, colocar fora do mundo juridico a norma implicaria
uma cisdo contraditéria, uma vez que, mesmo no pensamento pontiano, a lei também é um

2% que pode ser objeto de invalidac&o.?** Levando-se ao

espécie de fato juridico (ato juridico),
pé da letra, numa visdo pontiana, a lei esta e ndo esta no plano juridico ao mesmo tempo. Por
essa razdo, a op¢do pela versdo gque encontra na norma veiculada pela lei como categoria das
quadras juridicas.

Deve-se salientar, no entanto, que a opg¢do feita pela norma juridica como categoria
do mundo juridico ndo nega a relevancia do fato juridico para o estudo do fenémeno juridico,
pelo contrério, € nele que a prova encontra sua relevancia, bem como a cognicéo judicial, que

a toma como modo de qualificagdo. Entretanto, ndo se pode falar em prova, do ponto de vista
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juridico, em fato e em fato juridico, sendo em referéncia & norma. Melhor dizendo, o fato
juridico é na norma, que no processo € produzido pela técnica cognitiva. Nao € possivel
vislumbrar um fato juridico fora de um contexto normativo instaurado. Onde houver um fato
juridico, a norma juridica la estara possibilitando sua manifestacdo enquanto fenémeno do
mundo juridico.

Em uma perspectiva dial6gica, a norma ira delimitar os contornos do género juridico.
Por exemplo, a partir de uma perspectiva bakhtiniana, pode-se perceber a existéncia de
dialogicidade no bojo de um fato juridico qualquer. Isso ocorre quando se esta diante de um
fato qualificado pelo direito, fato juridico: a sua juridicidade remete a outros enunciados. Tais
enunciados sdo ecos de enunciacBes pretéritas que formam o fato juridico, como, por
exemplo: (a) a norma juridica que o qualificou como juridico mediante a incidéncia; e (b)
como o relato que indica a situacdo ocorrida no mundo fenoménico que suportou a
qualificacdo, o denominado suporte fatico — o aspecto do fato ou dos fatos que sofrem a
incidéncia da norma.?* Saliente-se que o termo “juridico” da expressdo “fato juridico” é
adjetivo, e tem por funcdo qualificar o fato, conferindo novo contorno, para além do social, do
politico, do fisico, do bioldgico etc. Por ser a qualificacdo uma valoracéo ela se da no bojo do
enunciado dialégico. Reforce-se: a incidéncia, que € a eficacia da regra juridica, tem o condao
de transformar o fato em fato juridico.?*® A morte de uma pessoa, por exemplo, é fato
biolégico, médico, social, religioso etc., mas para o direito ingressa como fim da
personalidade e, se for o caso, como situacdo componente do outro fato juridico, tal como:
homicidio, latrocinio, infanticidio etc.

Percebe-se assim, do que restou anteriormente exposto, uma pequena mostra do que
a perspectiva bakhtiniana pode fornecer para a compreensdo do fendmeno juridico.
Entretanto, por ora, antes de adentrar de forma mais pormenorizada no aludido aspecto,
necessario se faz tecer consideracGes sobre os dois grandes modelos que lidam com a
categoria norma, a contar do vinculo existente entre lei e norma. Esta demarcacdo serad
necessaria para que se cologue em que tipo de sentido sera empregado no presente estudo a
expressao norma juridica. Além disso, far-se-a incursdo sobre a estrutura l6gica da norma
juridica, bem como as demais proposicOes, tais como: peti¢do inicial, resposta do réu,
informacdo da autoridade coatora no mandado de seguranca, recursos, pronunciamento do

ministério publico, que tém por finalidade interferir na producao estatal do direito mediante a

25 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. Op. cit., p. 19.
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decisdo juridica, outra proposi¢do juridica. Isso porque, como se demonstrard, ha um fio

condutor que une as diversas formas proposicionais, conferindo-lhe homogeneidade sintética.
Nesse contexto, o 16gico sera analisado sob o ponto de vista do enunciado dialdgico,

ingressando, desta feita, como seu componente. A ideia é verificar se 0 aspecto l6gico aparece

247 A analise ira verificar também

no contexto enunciativo como sinal ou como sentido (tema).
se o functor de functor ou functor functorial ou concector de conector,?*® que define uma
proposicdo como norma juridica, se insere no plano da sinalidade ou do sentido. A solucédo de
tal questdo, longe de ser um aparato arido, desvinculado da realidade, é fundamental para se
demarcar o fenbmeno normativo e ira reforcar a relevancia do modelo dial6gico desenvolvido
por Mikhail Bakhtin, utilizado nesta pesquisa como fundamento tedrico.

Ademais, a estrutura logica ira demarcar o lugar do fato nas diversas proposicdes que
interferem na producdo dialdgica da norma juridica. A indicacdo do lugar do fato possui
repercussdo direta na questdo do papel da prova no enunciado normativo. Até porque prova
sera aquilo que for acatado como tal em um determinado processo. Dessa forma, a prova nao
aparece como categoria em si, mas como categoria reconhecida como tal, valorada como tal
em um determinado enunciado.

Para se iniciar a andlise, faz-se mister explicitar duas grandes concepc¢des que se
debrucam sobre a categoria lei e norma. De plano, duas formas de analisar o fendmeno. Uma
que ndo utiliza a distin¢do entre lei e norma, colocando-as na quadra da identidade. A segunda
concepcao partird da ideia de que lei e norma sdo categorias distintas e, por isso, necessitam
de uma analise mais pormenorizada, apta a demarcar aquilo que nelas se distingue. Lei e
norma aparecem nesse contexto sob o prisma da diferenciacdo e ndo da identidade, como

ocorre na concepg¢do anteriormente indicada, que se passa a analisar.
2.2 Lei e norma: entre a identidade e a diferenca
2.2.1 Corrente que ndo distingue lei e norma: relacéo de identidade
A concepcdo teorica que trabalha lei e norma como sendo categorias idénticas

confere ao instituto natureza objetiva, distinta do sujeito cognoscente. Lei aqui é produto da

atividade do poder legiferante, que no sistema patrio, em regra, € representado pelo Poder

2T BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoiévski .Op. cit., p. 209.
8 \VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo.Op. cit., p. 114-115.
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Legislativo e que muitas vezes sofre interferéncia do Poder Executivo, do Poder Judiciario, do
Ministério Publico etc.

A caracteristica objetiva fica tdo patente que a prépria eficacia da lei independera da
atuacdo do homem. Nessa linha, a incidéncia, eficacia legal, dar-se-a no plano do pensamento,
mas ndo pensamento psicologizado, sendo em um mundo com realidade objetiva distinta dos
sujeitos.?*

A existéncia desse mundo conceitual, formado por ideias, ja fora percebida por
diversos filésofos. Vale anotar a contribuicdo de Platdo ao tratar do mundo das ideias na
“Alegoria das Cavernas”,”° em que 0 sensitivo sio sombras do real que permanecem perenes,
no mundo das ideias. Além dele, ja no século XX, Karl Popper, partindo da contribui¢do de
Platdo, dos estoicos, de Leibniz, de Frege, dentre outros, considera 0 mundo ideal como
conhecimento objetivo ou terceiro mundo, que é formado de ideias objetivas. Estas
independem do pensamento psicologizado. Exemplo crucial dessa categoria se d& com 0s
nimeros, a igualdade, o circulo, a justica etc. E constru¢do do homem, mas ndo é propriedade
de um Unico ser cognoscente. E patrimdnio da humanidade.?* Manuel Garcia Morente vai
denominar esse ambiente formado por conceitos, como esfera dos objetos ideais, que embora
sejam abstratos, existem.??

O aludido mundo das ideias ou terceiro mundo é autbnomo, apesar de ser produto da
atividade humana, e por isso 0 homem pode alterar a sua dimens&o.?>* E considerado terceiro
mundo porque o primeiro € 0 mundo material das coisas palpaveis, sensiveis, e 0 segundo 0
mundo do pensamento subjetivo, da mente (psique). Em interessante passagem, pontua Pontes
de Miranda:

O fato de ser o Direito expresso em pensamentos, e consistirem 0s seus preceitos
em resultados de adaptacdo entre pensamentos, ndo o faz objeto da Psicologia do
Direito, que o esgotasse. Ele supra-existe as consciéncias individuais; e isso
claramente se compreende ainda quando represente adaptacdo entre elas. (A

consequéncia mecanico-social de fatos psiquicos ndo é necessariamente psiquica.
s 254
(sic).

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. Op. cit., p. 10 e 12.

20 p ATAO. A Republica: Livro VII. Colecdo Os Pensadores. Traduc&o: Enrico Corvisieri. Sio Paulo: Nova
Cultura, 1997,pp. 225-256.

»1 POPPER, Karl. Conhecimento objetivo: uma abordagem revolucionéaria. Trad. Milton Amado. Belo
Horizonte: Ed. Itatiaia, 1999, p. 151-154.

2 MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de Filosofia — Lices Preliminares. Traducdo de Guilhermo de
la Cruz Conorado. 8? ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1980, p. 281.

3 POPPER, Karl R. Conhecimento Obijetivo. Traducéo: Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999, p. 153-
157.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios & Constituicdo de 1946. Vol | (art. 1-36).
Rio de Janeiro: Henrique Cahen Editor — Distribuidora Livraria Boffoni, 1947. p. 31. PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n. I, de 1969. T. I. 2% ed. Revista,
2% tiragem. Sdo Paulo: RT, 1973. Tomo |, p. 38.
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O mundo do pensamento ou terceiro mundo possui reflexo na dimensdo fisica,
matematica, bioldgica, socioldgica, juridica etc. Através do processo de revelacdo do direito,
o legislador insere no mundo do pensamento novas categorias, modifica algumas ja existentes
ou retira dele algum contetdo mediante nova demarcagao.

No campo juridico, o conceito fundamental veiculado pelas regras juridicas é o de
suporte fatico hipotético, bem como o de preceito abstrato. Essas categorias pertencem ao
mundo do pensamento. Esses sdo hauridos do mundo dos fatos e transportados para 0 mundo
do pensamento através de palavras que exprimem conceitos.?> Como enfatizam Pontes de
Miranda e seus seguidores, a lei incide de forma automatica — ja que ndo precisa da atuacdo
humana — e infalivel — porquanto ndo é suscetivel de erro; noutros termos, uma vez
acontecendo a previsdo, sempre atinge 0 seu alvo, uma vez acontecido.”® Ademais, a
incidéncia se da no mundo dos pensamentos.?’ Para esta concepcéo, a demarcacéo do aludido
mundo é necesséaria para justificar o fenémeno da incidéncia, que cria, como ja relatado, o
mundo juridico.

Partindo do método indutivo®® e abstraindo o que é essencial ao objeto da analise,
estabelece-se o conceito, que ¢, na linguagem de Lourival Vilanova, “seletor de
propriedades”.® Trata-se, assim, de uma abstracdo que almeja ser precisa, no intuito de
facilitar as constatacdes da incidéncia.”® Por essa razdo, o fatico ndo entra no mundo juridico
em sua integralidade, mas apenas no que é reputado essencial no processo de adaptacédo social
denominado direito.?®*

Malgrado abstrato, o conceito, elaborado na aludida concepgéo, ndo é transcendente,
mas imanente. Assim, atende a exigéncia do positivismo em que esta inserido. N&o se trata
simplesmente de método empirico — aquele que se satisfaz como sensitivo. Busca-se a partir

do dado real, no objeto, o0 que Pontes de Miranda denomina jeto, ou seja:

%5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. T. Il. Op. cit., p.
114,

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. Op. cit., p. 16. MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op. cit. p. 71-77.

%7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. Op. cit., p. 16. PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Incidéncia e Aplicacdo da Lei. Revista da Ordem dos Advogados de
Pernambuco, ano 01, n° 01, 1956, p. 52.

%8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves. 12 ed. Campinas: Bookseller, 2000, tomo I, p. 235.

29 VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. 2¢ ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 89.

20 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, Op. cit., p. X-XI.

%61 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op. cit. p. 3-5.
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Tudo aquilo que se apresenta, seja na ordem estritamente fisica, seja de ordem
psiquica, desde que considerado sem ser do lado de quem ver ou do outro lado, isto
é, eliminados os elementos que representam oposicdo entre eles, operacdo que
exprimimos pelo ‘por entre parénteses os prefixos de (su)jeito e de (ob)jeto.?*

Assim, a teoria do jeto € o maximo de abstracdo que o real pode passar. Visa
alcancar a prépria esséncia das coisas.

O processo revelador do direito é expresso atraves dos conceitos com 0s quais Sao
formuladas as regras juridicas.?®® Os conceitos, componentes da regra juridica, sdo veiculados
mediante as palavras.?®* “Entre a palavra e o real estd o conceito”.?® Os referidos conceitos
“tém a sua fixacdo historica e hdo de ser precisados”.266 Historico no sentido externo, social e
ndo interior, psicolégico, pois ndo se trata de buscar a vontade histdrica do legislador. Mais. O
conceito aqui mencionado é, em regra, geral ou abstrato. Afirma-se geralmente, pois a
generalidade ou a abstracéo nao é essencial a lei.?®” Como salienta Lourival Vilanova: “Pontes
ndo nega a existéncia de lei para classe de um s6 caso (classe unitaria, em terminologia l6gica;
nega que atos juridicos sejam fonte de producio de normas, gerais ou individuais).”?®®

Sendo conceito, este tera o conddo de enunciar os elementos ou as qualidades que um
objeto possuira para que haja a subsunco.?®® Nao é papel do conceito estipular que o objeto
deve ter esta ou aquela propriedade.?”® O conceito atua como um juizo descritivo.

Ademais, nesta concepcao, o sentido ndo estd na vontade do legislador ou na vontade
da lei, ja que, como relata Pontes de Miranda, “lei ndo quer; lei regra, lei enuncia”.’’* No
entanto, se o0 sentido ndo esta na vontade da lei ou na vontade do legislador, onde se encontra?
A resposta de Pontes de Miranda € precisa e representa muito bem a concep¢do que encontra
uma relacdo de identidade entre a lei e a norma. Nas palavras de Pontes de Miranda: “o
sentido € o que esta na lei, conforme o sistema juridico, e ndo o que se atribui ao legislador ter

. . 272 . . s . z
querido, nem a lei querer agora”.”’“ Pouco depois, ira reforcar: “interpretar € revelar as regras

%62 pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. O Problema Fundamental do Conhecimento. Atualizado
por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1999, p. 115.

53 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Op. cit., p. X.

%64 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, tomo II. Op. cit.,
p. 113.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, tomo Il Op. cit.,
p. 114,

%6 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Op. cit., p. XII.

27 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Op. cit., p. 6, 8 e 39.
2% VVILANOVA, Lourival. A Teoria do Direito em Pontes de Miranda. In Escritos Juridicos e Filos6ficos,
vol. 1.S8o Paulo: Axis Mvndi/IBET, 2003, p. 411.

29 KELSEN, Hans. O Problema da Justica.Trad. de Jo&o Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993,
p. 12.

"% KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Op. cit., p. 12.

2’1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Op. cit., p. XII.

2”2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Op. cit., p. XII.
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juridicas que fazem parte do sistema juridico.”®”® E, ainda sob essa perspectiva, assevera:
“ndo se cria a regra juridica ndo escrita, como ndo se cria a regra juridica escrita, ambas sdo
reveladas.”*"™

N&o se pode, dentro da teoria pontiana, afirmar que a hipoOtese (conceito) e a
consequéncia (conceito) sejam um valor, ou seja, valem. Como salienta Hans Kelsen,?” o
conceito ndo constitui um valor.?’® Estdo no plano do ser. Em elucidativa licdo, Manuel
Garcia Morente afirma: “os valores ndo sdo, mas valem. Uma coisa € valor e outra coisa € ser.
Quando dizemos que algo vale, ndo dizemos nada de seu ser, mas dizemos que nao €
indiferente.”?"’

Por essa razdo, a norma, em Pontes de Miranda, é um juizo de ser e ndo de dever-ser.
Mesmo quando o referido autor menciona a invalidade do ato juridico, afirma-o ndo no
sentido de valor, mas no sentido de ser. Corrobora essa assercao o fato de a invalidade ser um
defeito do suporte fatico.””® Neste caso, a norma ndo é um enunciado prescritivo, mas

descritivo e descritivo do real, o real juridico.

Para essa linha de pensamento, as regras juridicas, através das palavras, veiculam
conceitos denominados suporte fatico hipotético e preceito abstrato. Estes, por sua vez,
ingressam no plano do pensamento, para depois cair — incidir — sobre os suportes faticos,
criando o fato juridico. O suporte fatico hipotético constitui o mundo ideal, mas este ndo faz
parte do mundo juridico. E pré-juridico, apesar de ser determinado pela regra juridica.?”

Através da lei, o suporte fatico hipotético demarca os contornos do mundo juridico.
Esta constatacdo foi percebida por Pontes de Miranda, que enuncia: “direito objetivo é fato do
mundo politico, que leva as fronteiras do mundo juridico e o causa, 0 compde — pois que da
incidéncia do direito objetivo (= das regras juridicas) € que resultam os fatos juridicos, o

mundo juridico”.280

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Op. cit., p. XII-XIII.
?"* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Op. cit., p. XIV.

2> KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Op. cit., p. 12.

2% Deve-se salientar que Lourival Vilanova, partindo de premissas kelsenianas, entende que tanto a hip6tese
como a conseqliéncia valem, ja que sdo veiculadas em norma. (VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e 0
Sistema de Direito Positivo.Op. cit. p. 88.) Kelsen, por sua vez, ird estipular que as normas ndo emitem
conceitos. (KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Op. cit., p. 12).

2" MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de Filosofia. Op. cit., p. 300.

2’8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. T. IV. 4% ed. S&o Paulo: RT,
1983, p. 3-4

2" MELLO, Marcos Bernardes de. Contribuicdo ao Estudo da Incidéncia da Norma Juridica Tributéria.
INBORGES, José Souto Maior. (Coord.) Direito tributario moderno. Séo Paulo: Editora José Bushatsky Ltda.,
1977, p. 11.

280 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. Op. cit.,p. 5.
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Deve-se salientar que o mundo politico acima mencionado constitui o que Marcos
Bernardes de Mello denomina dimensdo politica do fenémeno juridico. Nesta dimenséo, a
comunidade juridica escolhe os fatos da vida que deverdo ser regulados pelo plano juridico.?

A versdo teorica até agora descrita considera o sentido contido no aparato legal,
necessitando apenas ser declarado pelo intérprete. Trata-se de uma expressao subjetiva da
objetividade, j& que a funcdo do intérprete é descobrir 0 que j& estava presente na objetividade
da lei.

A relacdo lei e norma como identidade ndo deixa de ser uma expressao da tese que
identifica a verdade como correspondéncia entre realidade e pensamento. Os adeptos da
aludida concepgéo irdo, por coeréncia, enxergar na prova uma fungéo veritativa, nos moldes
adequatio intellectus et rei.

Por essa razdo o intérprete funciona como mero esclarecedor, um descobridor do
sentido que ja preexiste.”® “Interpretar leis ¢ 16-las, entender-lhes e criticar-lhes o texto e
revelar-lhes o contetido”.?®

Tal concepc¢do deita raizes na visdo iluminista de Montesquieu, que vai designar o

Judiciario como a “boca que pronuncia as palavras da lei”, %4 e, neste contexto, o aludido

poder tem valéncia nenhuma, pois nulo,?

ja que nada cria, apenas declara. Quanto aos
julgamentos, alega que dever&o ser fixos, representando a expressao fixa da lei.?®® Acrescenta
ainda que “no governo republicano, ¢ da natureza da constitui¢cao dos juizes seguirem a letra
da lei” 2’

No caso, o sentido da lei independe de seu intérprete. Mediante a contemplacao, o
sujeito cognoscente ird captar o seu sentido, tal qual um fisico, mediante observacao, descobre
as relagdes que governam os fendbmenos naturais.

Pontes de Miranda, um dos adeptos da aludida concep¢do, como ja salientado, nega a

I 288

divisdo entre ciéncia social e natural, pondo o direito como um fenémeno natural,”" ja que o

81 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Op. cit., p. 14.

282 CAVALCANTI, Arthur José Faveret. A estrutura légica do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 72-
73.

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I, p. XII.

8 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Trad. Gabriela de Andrada Dias Barbosa. Rio de Janeiro: Ediouro,
s/d., p. 137.

285 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Op. cit., p. 136.

286 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Op. cit., p. 134.

7 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Op. cit., p. 85-86.

288 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva do direito. 12 ed. Campinas:
Bookseller, 2000, T. I, p. 127 e 242.
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social seria um aspecto da fisica.”®® Sob essa perspectiva, confere maior objetividade & lei, que
é expressdo da observacdo do legislador do mundo social.®®® Reafirma o carater neutro do

291

direito,”~ alem de lancar a seguinte assertiva sobre o papel do jurista, quando versa sobre

interpretacdo:
O que o jurista faz (e aqui usamos o termo jurista no mais simples sentido) é o
mesmo que, com as pedras e 0 barro, faz o arquiteto: a construcdo. Nem a matéria
das regras juridicas, nem as das paredes do novo edificio deixaram de ser as mesmas
coisas que a natureza produziu. O artificio humano pouco havera de fazer, salvo a
ilusdo de criar.?*
Essa visdo do direito, eminentemente mecanicista, foi a marca do pensamento
juridico do século XIX, com forte reflexo no século XX, sendo veiculada até hoje por

diversos estudiosos do fendmeno juridico, como é o caso de Marcos Bernardes de Mello,?*

294

Arruda Alvim,?* Marcus Orione G. Correia,?®® Arthur José Faveret Cavalcanti®etc.

2.2.2 Corrente que distingue lei e norma

Outra forma de ver a relagdo entre lei e norma consiste na separacdo nitida entre os
dois fenbmenos. A distin¢do nao é negacdo, mas diferenca. A relacdo que se propde aqui foge
da identidade, porquanto a norma aparece como produto da interpretacdo, que é ato praticado

297 que toma a lei como ponto de partida.

pelo intérprete,

Conforme relato de Rolando Tomayo Salmoran, a expressdo interpretacdo vem do
latim interpretatio, que deriva do verbo interpretor, que significa servir de intermediario,
aquele que vem ajudar. O verbo interpretor, por sua vez, decorre do vocabulo interpres, cujo
significado é agente, intermediario. Neste passo acrescenta que o comerciante era considerado
um negociador, um intermediario que esclarece, explica o preco da mercadoria ao comprador.

Assim, o interpres era considerado um intermediario, o responsavel pela negociacdo, um

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Introdugdo & sociologia geral. 1 ed. Campinas:
Bookseller, 2003, p. 17.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva do direito.T. 1. Op. cit., p.
120-121.

»1 pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva do direito.T. . Op. cit., p.
120.

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva do direito. T. I. Op. cit., p.
122.

2% MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Op. cit., p. 26-27.

24 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: parte geral. 9% ed., rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: RT,
2005, vol. 1, p. 142-143.

2% CORREIA, Marcus Orione G. Teoria geral do processo. 4% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 16-17

2% CAVALCANTI, Arthur José Faveret. A estrutura légica do direito. Op. cit., p. 72-73.

27 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 393.
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tradutor entre as partes que ndo se entendem. Ele transmite as pessoas em linguagem comum
— ordinaria — a significacdo de determinados sinais ou acontecimentos. Pde para o
conhecimento dos destinatarios, com base em canones admitidos pela comunidade, a que
objeto — significado — se refere determinada significacdo. Este era o papel desenvolvido pelos
4ugures, sacerdotes, magos, oraculos, bruxos, xamas etc.®® Nesse sentido, Torquato Castro
Janior, para quem “interpretar significava 'adentrar a presa™.*®® Aqui o intérprete funciona
como mediador entre os deuses e 0 homem.

A natureza mistica de que se investia o intérprete (oraculos, magos, sacerdotes etc.) e
0 desconhecimento dos seus métodos interpretativos geraram, em grande medida, a crenga de
que estes agentes, interpres, possuiam a aptiddo para encontrar ou desentranhar das coisas a
significacdo ou o sentido, como se 0 objeto sujeito a interpretacdo tivesse um sentido
previamente estabelecido.*”

Um ponto é salutar nessa incursdo histérico-etimoldgica: o intérprete é colocado
como o agente, interpres, que introduz no sistema da ciéncia do direito ou do direito positivo,
0 sentido construido a partir do texto de direito positivo. Esta é a licdo lancada por Rolando

Tomayo Salmoréan:

Interpretar, por tanto, consiste en dotar de significado, mediante un lenguaje
significativo, ciertas cosas, signos, formulas o acontecimientos (objeto significado).
De ahi que interpretar consista en un acto de significacion, esto es, un acto por el
cual se asigna un significado especifico a ciertos hechos, signos, formulas o
palabras. El acto de significacion es siempre expresado en un leguaje.®

Com relagéo a interpretacdo, Souto Maior Borges vai identifica-la como sendo um
explicare, ou seja, um “des-dobramento” do sentido escondido pela ordem juridica. Com base
nessa premissa, afirma: “assim como a natureza, o Direito ama ocultar-se. Toda interpretagéo
¢ uma lampada de Didgenes a procura do justo. E nenhuma aplicacdo do Direito é possivel

i ~ 2
sem prévia 1nterpreta(;ao”.30

2% SALMORAN, Rolando Tomayo. Interpretacién Constitucional: La Falacia de la Interpretacién Cualitativa. In
VAZQUEZ, Rodolfo (Compilador). Interpretacion Juridica y Decision Judicial3. ed. México: Fontamara,
2002, p. 89-92.

2% CASTRO JUNIOR, Torquato. Interpretacdo e Metéafora no Direito. In Seguranca Juridica na Tributacdo e
Estado de Direito. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005, p. 663.

30 SAL MORAN, Rolando Tomayo. Interpretacién Constitucional. Op. cit., p. 92.

%01 SALMORAN, Rolando Tomayo. Interpretacién Constitucional. Op. cit., p. 92. Tradugdo livre: “Interpretar,
portanto, consiste em dotar de significado, mediante uma linguagem significativa, certas coisas, signos,
férmulas ou acontecimentos (objeto significado). Dai que interpretar consista em um ato de significagdo, isto é,
um ato pelo qual se atribui um significado especifico a certos fatos, signos, formulas ou palavras. O ato de
significagdo é sempre expresso em uma linguagem”.

%02 BORGES, José Souto Maior. O Contraditério no Processo Judicial (Uma Visdo Dialética).Sa0 Paulo:
Malheiros, 1996, p.73.
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Sem menosprezar a classificacdo da interpretacdo que toma por base ora os métodos
(literal, teleoldgico, historico, socioldgico, sistemético etc.), ora quem a veicula (auténtica,
jurisprudéncia e doutrinaria), far-se-4 uma incursdo no que Hans Kelsen pensa sobre
interpretacdo, pois a sua abordagem tem que ver diretamente com a aplicacdo do direito,
inclusive a via judicial, repercutindo na forma como o fato ir4 ingressar no bojo da decisdo
judicial.

A interpretacdo em Hans Kelsen é tomada a partir do interpres, e este a classificou
em auténtica e ndo auténtica. Assim como nem todos tém a capacidade de ler a partitura de
‘As Quatro Estagdes’, de Vivaldi, e reproduzi-la por meio de violino, também no universo
juridico ndo sdo todos que podem, a partir da compreensdo de enunciados normativos,
produzir interpretacGes auténticas, mas tdo s6 quem possui competéncia. A competéncia é
vista ndo como saber, mas como poder conferido pela ordem juridica. Portanto, a
interpretacdo que é realizada pelo cientista do direito € ndo auténtica. Ja a interpretagdo
ultimada pela autoridade competente é auténtica, porquanto produz direito.

Deve-se registrar, mais uma vez, no contexto apresentado, que o termo “autoridade
competente” esta posto conforme constru¢do kelseniana, ou seja, como sendo uma fungdo da
comunidade juridica exercida por um individuo, através de atribuicdo de poder.®*® Noutros
termos, pode-se afirmar, exemplificativamente, que quando o individuo, investido na funcéo
jurisdicional, prolata uma decisdo, a interpretacdo carreada aos autos é uma interpretacdo
auténtica; mas quando elabora uma obra especializada na area juridica, aquela interpretacéo €
denominada ndo auténtica, mesmo que o escritor exerca a funcdo de magistrado ou de
legislador.

Com relacdo a interpretacdo perpetrada pelo intérprete ndo auténtico, Kelsen
abandona a ambicgdo da interpretacdo correta, uma vez que para ele a funcdo da ciéncia
dogmaética do direito consiste em estabelecer as possiveis significacfes que um texto de
direito positivo possibilita construir, mesmo que seja politicamente indesejavel.*%*

Ja tomando como ponto de analise a interpretacdo auténtica, deve-se salientar, sob a
perspectiva kelseniana, como também de seus inimeros seguidores, que ela cria direito, pois o
6rgdo aplicador é autoridade do sistema.*®® Percebe-se assim que no aludido autor a
interpretacdo € um ato de cognicdo permeado pelo ato de volicdo voltada a solugdo de um

problema. Mas sé isso ndo basta para que se tenha uma interpretacdo auténtica, ja que esta so

%03 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 167-168.
%04 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 396.
%05 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 394.
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terd tal caracteristica se veiculada por um sujeito exercendo funcdo de autoridade competente
do sistema juridico. Assim, a identificagdo de “quem” estipula a solu¢do é fundamental para
caracterizar a interpretacao auténtica. S6 assim é possivel distinguir a peca produzida por um
parecerista, ou por um advogado, ao veicular a peti¢do inicial, daquela produzida por um
magistrado ao julgar um caso. A aludida distin¢do, na teoria dial6gica de Mikhail Bakhtin, s6
é possivel, como se demonstrara, no bojo do enunciado. J& em Hans Kelsen, sua analise tem
nitido aspecto subjetivista.

Noutros termos, na interpretacdo auténtica o sujeito, autoridade competente do
sistema, emite ato de vontade que utiliza a cogni¢cdo como instrumento, como um meio. Aqui
a aplicacdo é tomada como uma forma especifica de interpretacdo, pois o ato de escolha tem
por funcédo eleger um dos possiveis sentidos que 0s documentos normativos veiculam. Por ser
a escolha um ato que se volta a um dos sentidos, que fora ungido pela autoridade do sistema,
tem-se que sdo insitos a aplicacdo um ato coligado de cognicdo (interpretacdo) e um ato de
volicdo (escolha). Por ser escolha, escolha de algo, este algo acaba por justificar o termo
interpretacdo na expressao “interpretacdo auténtica”.

Com isso, Hans Kelsen sera um dos autores que ira separar a lei da norma, ao
estipular para a segunda a natureza de esquema de interpretacdo.*®® Com relaco a isso, ira
asseverar: “norma ¢ o sentido de um ato através do qual uma conduta ¢ prescrita, permitida,
ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada na competéncia de alguém”.307

A mudanca de perspectiva com relacdo ao modelo que trata a lei e a norma como
categorias idénticas consiste no fato de que o ato de interpretar tem por funcdo estabelecer os
possiveis sentidos que a norma juridica veicula, ndo sendo papel da ciéncia estabelecer qual a
interpretacdo correta, mas as possiveis, mesmo que isso destoe do sentido comum que

308

normalmente se atribui ao aludido texto.”™ Quanto ao ato de aplicacdo, ultimado pelo 6rgéo

judicial, por exemplo, Hans Kelsen explanara:

Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater
declaratério. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito ja de
antemdo firme e acabado, cuja producéo ja foi concluida. A funcédo do tribunal néo é
simples “descoberta” do Direito ou juris — “dicdo” (“declaracdo” do Direito) neste
sentido declaratorio. A descoberta do direito consiste apenas na determinagdo da
norma geral a aplicar ao caso concreto._E mesmo esta determinacdo ndo tem um
carater simplesmente declarativo, mas um carater constitutivo.’”® (Destacou-se)

%06 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 4.

%07 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 6.

%08 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 395-396.
309 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 264.
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Com isso, evidencia o aludido autor o carater constitutivo da atividade interpretativa,
mesmo quando depara com dados que se referem ao fato.*'® Ademais, o carater constitutivo é
operacional e necessario para a propria dinamica do sistema normativo, ja que, como adverte
Hans Kelsen, a determinacdo estipulada na norma de escaldo superior ndo consegue descer
aos pormenores existentes na situagdo concreta do ato de aplicagdo. A norma de padrdo
superior estipula a moldura a ser preenchida pela autoridade no ato de aplicagéo. Assim, Hans
Kelsen ira alegar que “mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar
aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinagdes a fazer.”*" Por essa razéo,
a teoria kelseniana enfatiza o carater constitutivo da decisdo, ndo s6 por capricho do
aplicador, mas como um modo explicativo da dindmica juridica que pde no centro do sistema
juridico a norma, produzida pelo sujeito enquanto autoridade do sistema.

A perspectiva acima € seguida por iniUmeros autores do direito patrio, tais como
Cassio Scarpinella Bueno,*? Fredie Didier Jr.,*"* Gabriel Ivo,*** Humberto B. Avila,*"® Jodo

318

Paulo Allain Teixeira,*® Ovidio Baptista da Silva,**’ Paulo de Barros Carvalho®® e

carvalhianos, entre outros.
2.2.3 Critica as duas correntes e a proposta bakhtiniana

A primeira corrente tedrica, que encontra na norma uma expressao subjetiva daquilo
que ja esta na lei, sendo assim mera reproducdo em uma relacédo de identidade, se por um lado
incute a ideia de seguranca juridica, j& que retira do sujeito a capacidade de interferir na
atividade julgadora, como pensou Montesquieu,*!® por outro lado se revela como uma visdo
equivocada, que ndo se sustenta, maxime quando se tem presente a plurivocidade de sentidos

veiculados pelo mesmo documento prescritivo,** mesmo o mais simples.

310 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.Op. cit.,,p. 265 e 266.

311 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 388.

312 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, vol. 1, p. 66-67.

13 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
128 ed., Salvador: Podivm, 2010, T. I., p. 86-90.

314 VO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. S30 Paulo: Noeses, 2006, p. XXXV 1-XXXIX.

315 AVILA, Humberto B. Teoria dos principios. 42 ed., 32 tir. S0 Paulo: Malheiros, 2005, p. 22-26.

318 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisdes judiciais. S0 Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2002, p. 46.

317 SILVA, Ovidio A. Baptista da.Jurisdicao, direito material e processo. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 145.

318 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 24.

319 MONTESQUIEU. Do espirito das leis.Op. cit., p. 134-138.

%20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 396-397.
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Pode-se perceber a questdo da mudanga, a titulo de exemplo, na situagdo da
possibilidade de prisdo do depositario infiel. Em 2009, o STF editou a Siumula Vinculante n°
25, de 16.12.2009, **! reputando ilicito esse tipo de prisio, ao argumento de que o Tratado de
San Jose da Costa Rica, em vigor no Brasil desde 1992, havia retirado a eficacia do
dispositivo constitucional que a permitia. Antes, entretanto, a aludida Corte negava expressa
aplicacdo ao aludido Tratado, reconhecendo licita a mencionada forma de coa¢do, como se vé
no acérddo veiculado no HC 72.131/RJ.** Vale ainda salientar que existia, na época, a
Stmula do STF n° 619, de 17.10.1984,°** revogada pela Sumula Vinculante n° 25, ja
mencionada, no sentido de permitir a prisdo do depositario infiel.

Esse € um dos inimeros exemplos de mudancga que demonstram a dificuldade que
tem a teoria que prega uma relacdo de identidade entre lei e norma para explicar o fenémeno
juridico. A divergéncia, inclusive, é reconhecida, tendo o sistema processual criado
mecanismos para minorar seus efeitos, como no caso do incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia, embargos de divergéncia etc. Com relacdo ao incidente de uniformizacéo de
jurisprudéncia, Barbosa Moreira ira salientar que sua funcéo é conferir uniformidade, havendo
julgamento em curso que aponte divergéncia no tribunal, quanto a interpretacdo do direito
(tese juridica) a ser aplicada ao caso.*** O aludido incidente ndo constitui um recurso, pois
pode ser suscitado de oficio ou a requerimento da parte (art. 476 do CPC). Além disso, sO
pode ser veiculado antes do julgamento do recurso, pois sua funcdo é estabelecer a tese
juridica que ira nortear o julgamento.**®

Ha também os embargos de divergéncia, que sao um recurso e dependem da atuacao
da parte interessada, ndo podendo ser pronunciados de oficio. Podem ser veiculados tanto no
Supremo Tribunal Federal como no Superior Tribunal de Justica (art. 546 do CPC), possuindo
por fungdo, no ambito do recurso extraordinario (STF) ou especial (STJ), uniformizar o

entendimento veiculado pelas aludidas Cortes federais, em caso de divergéncia sobre

%21« jlicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.”

S22EMENTA: "Habeas corpus”. Alienagdo fiduciaria em garantia. Prisdo civil do devedor como depositéario
infiel. - Sendo o devedor, na alienacdo fiduciaria em garantia, depositario necessario por forca de disposicdo
legal que ndo desfigura essa caracterizac¢do, sua priséo civil, em caso de infidelidade, se enquadra na ressalva
contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constituicdo de 1988. - Nada interfere na questdo do depositario
infiel em matéria de alienagdo fiduciaria o disposto no § 7° do artigo 7° da Convencéo de San José da Costa Rica.
"Habeas corpus" indeferido, cassada a liminar concedida. (Relator: Min. Marco Aurélio; Relator para o
Acorddo: Min. Moreira Alves. Julgamento em 23.11.1995, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. DJ 01.08.2003, p.
103).

323 «A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constitui o encargo,
independentemente da propositura de agdo de deposito”.

%24 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. 112 ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, vol. V (art. 476 a565 do CPC), p. 9-15.

325 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Op. cit., p. 11.
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interpretacdo de direito constitucional (STF) e de direito federal (STJ).3* Como dito, tais
institutos ndo tratam a divergéncia como um defeito, mas tentam minorar os seus efeitos, no
intuito de conferir maior uniformidade aos julgamentos. Busca-se, com isso, diminuir 0s
espacos em branco existentes na moldura, aqui utilizando uma imagem de matriz
kelseniana,*’ mas sem eliminar por completo a capacidade criativa dos intérpretes que irdo se
utilizar de tais enunciados.

Outro importante instrumento utilizado para minimizar os efeitos das interpretacdes
divergentes, mas sem retirar 0 conteldo criativo da interpretacdo, sdo as sumulas dos
tribunais, muitas vezes decorrentes de decisdes emitidas em incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia ou em embargos de divergéncia, como também em procedimento proprio das
sumulas com efeito vinculante do STF.

Embora se reconheca a divergéncia na producdo de sentido, como restou salientado,
a concepcao que trata lei e norma como categorias idénticas analisa a aludida variagdo como
erro, pois o sentido da lei é visto como Unico. O grande problema desta concepcéo é encontrar
onde esta a interpretacdo correta, ou melhor, quem é o iluminado capaz de indicar qual o
sentido Unico, como anota a critica kelseniana.®?® Vale salientar, ademais, que a aludida teoria
tem um vinculo direto com a concepcdo objetivista da linguagem, explicitada no capitulo
anterior, ja que visa estabelecer um padrao de perenidade diante de uma situacéo que é focada
na mudanga, o ato de aplicacao.

Com relacdo ao modelo de matriz kelseniana, que possui na distincdo entre lei e
norma uma de suas marcas caracteristicas, fica evidenciado que a partir de uma mesma lei é
possivel a veiculacdo de diversas normas juridicas. Isso ocorre porque a multiplicidade de
sentido ndo € um defeito, como se percebe na concepgdo classica, mas uma caracteristica
inerente a linguagem. Ela é plurivoca. Por isso, a multiplicidade de sentido produzida pelo
intérprete nada mais € que a constatagdo da caracteristica plurissignificativa da linguagem.
Isso se reflete de forma fundamental no direito, j& que a linguagem, com sua riqueza
multifacetaria, é instrumento indispensavel para a manifestacdo do juridico.**® Com isso, a
concepgdo kelseniana abandona a pretensdo de construir uma interpretacdo correta, ja que,
como demonstra, do ponto de vista da ciéncia juridico-positiva isso ndo é possivel.*** Em que

pese 0 avanco construido pela concepcdo kelseniana e pelos tedricos que a seguiam, um

%26 NERY JR. Nelson. Teoria geral dos recursos. 62 ed., atual., ampl. e reformulada. S&o Paulo: RT, 2004, p.
445,

%27 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 388.

%28 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 391-392.

29 CAPELLA, Juan-Ramon. El derecho como lenguaje: um anélisis l6gico. Barcelona: Ariel, 1968, p. 28.

%30 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 396-397.
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problema crucial se coloca, que pde em xeque o modelo constitutivo ali desenvolvido. O
mencionado problema consiste em colocar o sentido no intérprete. Retira os sentidos da
objetividade e os coloca na subjetividade. Esta posicdo acaba por remeter tal concepcdo a
posicao subjetivista da linguagem, como delineado por Mikhail Bakhtin, fato ja explicitado no
capitulo anterior.

Isso se da gracas ao fato de a producdo de sentido, na perspectiva kelseniana, ser
tratada como uma categoria individual e, principalmente, psicologizada, como explicitado no
capitulo segundo desta tese. Esta linha de raciocinio pode ser vista, de certa forma, em Ovidio
Baptista da Silva, como segue: “o sentido ndo estd no texto. O sentido sera dado pelo
intérprete. Ndo um sentido a priori, que seja anterior e independente do respectivo contexto
em que ele se insere”.®*' (Destaques no original). Acrescenta que o sentido originario
estipulado pelo legislador pode ser importante para o legislador, mas “perde qualquer
relevancia para o intérprete da norma juridica”.3*

A énfase ao subjetivismo acaba por retirar do direito uma categoria também
essencial, que é a alteridade. Ao tratar o direito como linguagem, Juan-Ramon Capella ira
acopla-la ao alter, quando afirma: “todo derecho, en efecto, tiene por condicion de existéncia
la de ser formulable en un lenguaje, impuesta por el postulado de la alteridad.”*** Isso quer
dizer que a producdo do direito ndo pode ser vista sem a participacdo e a interferéncia do
outro. Em Mikhail Bakhtin, o outro atua interagindo, e ndo como mero receptor passivo. Ele
atua de forma responsiva. Neste contexto, o outro € ativo, pois reponde confirmando ou
rechacando aquilo que é emitido pelo emissor.**

A concepcéo que toma como sistema de referéncia o modelo subjetivo da linguagem,
tal qual o modelo kelseniano de interpretacdo, reputa que a construcdo do sentido € um
produto da atua¢do individual. Nas palavras de Hans Kelsen, “a interpretagdo €, portanto, uma
operacdo mental que acompanha o processo de aplicacdo do Direito no seu progredir de um
escaldo superior para um escaldo inferior”.®* O aludido individuo sofre a interferéncia do
meio em que esta inserido, sendo fustigado por influéncias religiosas, econémicas, politicas
etc. Estas interferéncias irdo repercutir de forma indireta na escolha a ser realizada pelo

intérprete, ja que a decisdo tomada estar4 prenhe das condi¢bes sociais que constituem a

331 SILVA, Ovidio A. Baptista da. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdico, direito material e processo. Op.
cit., p. 145.

%32 SILVA, Ovidio A. Baptista da. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdigéo, direito material e processo. Op.
cit., p. 145.

333 «“Todo direito, com efeito, tem por condigio de existéncia a de ser formulado em uma linguaje, imposta pelo
postulado da alteridade.” (Traducéo livre). CAPELLA, Juan-Ramon. El derecho como lenguaje. Op. cit., p. 28.
34 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 280.

335 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 387.
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psique individual. No entanto, as aludidas interferéncias antecedem a interpretacdo, fazem
parte do sujeito, constituem-no. Por essa razdo o ato de interpretacdo acaba por ser visto como
um ato subjetivo, desprovido da interacdo social. Muito embora se tome o sujeito como
historico, sua interpretacdo é subjetiva. Registre-se, entretanto, que as interferéncias histdricas
que determinam o sujeito interferem em sua producdo juridica positiva. A proposta
bakhtiniana visa conferir & interpretagdo ndo um caréter individual psicologizado, mas um
caréter intersubjetivo, dada a natureza social da interacdo verbal ocorrida na enunciagdo.**®

Percebe-se entdo que uma perspectiva dialdégica melhor satisfaz como modelo para
compreender o fendmeno do direito, ja que pde na intersubjetividade o lugar do sentido. “A
alteridade é uma dimensdo constitutiva do sentido”.**" Tal concepcéo ndo despreza o sentido
conferido pelo legislador, pela doutrina, pelos advogados do caso, ou qualquer enunciado
anteriormente produzido, que possa reverberar no momento discursivo em que a norma,
enquanto decisdo juridica, serd colocada. Os enunciados anteriores podem ser ou nao
relevantes. A relevancia e a irrelevancia séo valores que se ddo de forma intersubjetiva, no
enunciado.®® A aludida qualificacdo ira depender de como os ecos das enunciagdes anteriores
foram articulados no procedimento discursivo e de como 0s sujeitos na interacdo irdo utiliza-
los.

Percebe-se, do que restou exposto, que as solucBes preconizadas nos dois modelos
ndo se compadecem com a perspectiva dialégica de Mikhail Bakhtin, que coloca o sentido
ndo na subjetividade individualizada, mas na intersubjetividade.®* Conclui-se do que restou
apresentado que a formacdo do convencimento judicial é permeada pela atuacdo necessaria
dos demais sujeitos no processo, e que aquela interfere e influencia no resultado do
provimento jurisdicional final.**® Observa-se em Hans Kelsen que os advogados, quando
atuam no processo, agem com o intuito de influenciar a decisdo judicial,*** mas a influéncia é
externa, e pode ser acatada ou ndo. Com certeza, a perspectiva kelseniana constitui um
avanco, entretanto, as subjetividades, em Hans Kelsen, ndo interagem, ja que o sentido €

342

construido pelo intérprete,”™ no recéndito da psique do emissor do enunciado. Em Mikhail

3¢ BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 126-127.

%7 FIORIN, Jose Luiz. Polifonia textual e discursiva. In BARROS, Diana Luz Pessoa; FIORIN, José Luiz
(orgs.). Dialogismo, polifonia, intertextualidade: em torno de Bakhtin. 22 ed., 1% reimp. Sdo Paulo: Edusp,
2003, p. 36.

%8 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 296.

39 MACHADO, Irene A. Os géneros e o corpo de acabamento estético. Op. cit., p. 131.

30 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério: uma garantia de influéncia e de néo surpresa. In
DIDIER Jr., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira. (Coord.) Teoria geral do processo: panorama doutrinario
mundial. Salvador: Editora Podivm, 2008, p.162.

%1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 396.

%2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 387.
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Bakhtin, as influéncias sociais ndo s constituem o sujeito, mas o préprio enunciado; logo,
pode-se afirmar que a prova e a decisdo judicial que a utiliza, por serem enunciados, s&o
constituidas a partir das interacGes sociais que permeiam 0 processo interativo.

A proposta kelseniana e de seus seguidores, para formular uma teoria que toma a
linguagem como componente importante & compreensdo do fendmeno juridico, sera de vital
relevancia para se demarcar 0s contornos caracteristicos aptos a reconhecer o género juridico
positivo processual. A aludida opgdo sera, no entanto, permeada pela compreensao dialogica
que norteia o presente estudo.

No préximo item, ap6s a constatacdo de que a norma é distinta da lei, passar-se-a a
analisar sua estrutura légica. Ela sera importante para que se possa identificar o género

juridico, conforme as constatacdes de Mikhail Bakhtin.

2.3 Estrutura légica da norma juridica

A norma vai ser vista por Hans Kelsen como o significado que se confere a uma
determinada conduta.®** Esta visdo se coloca do ponto de vista semantico. Do ponto de vista
sintatico a norma se apresenta como estrutura hipotética condicional. Tais estruturas, como
delineadas, servem para norma de decisdo, como delineado pela doutrina, ou também
delimitam os demais enunciados veiculados na cadeia discursiva em um mesmo Processo
judicial?

A resposta a essa pergunta tem o conddo de encontrar um padrdo ldgico para as
diversas formas de manifestacdo de proposicfes que se colocam no género juridico que
possui, na producéo estatal do direito, sua finalidade precipua. Por essa razdo a demarcacéao da
estrutura sintatica da norma se faz necessaria.

A norma juridica enquanto enunciado coloca-se no sistema como unidade de sentido,
e sO por abstragdo se destaca da sua forma material de manifestacdo, que, na linguagem
bakhtiniana, é denominada sinal.*** No campo da sinalidade, encontram-se ndo sé os
indicativos materiais, que do ponto de vista léxico indicam a norma, como também as
possiveis interpretacdes que a doutrina venha a veicular, ou seja, 0 aspecto semantico.

Na sinalidade, a expressdo e a significagdo andam juntas. Além disso, o aspecto
I6gico também compde a sinalidade. Mikhail Bakhtin, a respeito da analise 16gica, ira afirmar

que entre duas proposi¢des pode haver relagfes logicas de identidade ou de contradicdo, mas

3% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 2-3.
34 BAKHTIN, Mikhail (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia da linguagem. Op. cit., p. 96-97.
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s6 no enunciado a expressdo ganha densidade dialogica, sentido. Afirma assim que “as
relacOes dialogicas sdo irredutiveis as relagdes ldgicas ou as concreto-semanticas, que por si
mesmas carecem de momento dialogico”.?* (Destaque no original). O légico estd no
dialdgico, como sinalidade. 1sso ndo quer dizer que o aspecto Idgico ndo seja relevante. Pelo
contrario. Nunca se pode perder de mira que sem o sinal, o sentido néo se coloca. Sendo sinal,
0 logico se coloca como um dos instrumentos a servico da producdo do sentido, no
enunciado.®**Assim, para que o sentido se apresente, o sinal se faz necessario, ja que é seu
instrumento. Pelo fato de o aspecto l6gico se colocar dentro do enunciado, compondo sua
sinalidade, sua analise se justifica.

Do ponto de vista sintatico, a norma se apresenta como um juizo. Tem-se, na l6gica
apofantica ou alética, os denominados juizos descritivos, cuja funcdo é emitir um juizo de
valor de cunho veritativo ou falso. Por exemplo, na assertiva “a arvore ¢ um vegetal”, que
pode ser expressa sob a forma “A = V”, em uma relagdo de identidade. Tal assertiva pode ser
considerada verdadeira ou falsa. Existem os juizos persuasivos, cuja funcdo é convencer. Ha
também os juizos condicionais, como se V€ nesta proposicdo: “se o metal ¢ aquecido,
possivelmente se dilatard”. Aqui aparece a configuragao “se..., entdo”.

Com relacdo aos conectores, embora haja outros, apenas 0s dois, 0 que indica
identidade e o que indica condicdo, serdo abordados neste trabalho, j& que a prova, no
processo judicial, muitas vezes é tratada como instrumento da relacdo de identidade entre
pensamento e realidade. J& o conector condicional serd tomado, pois a horma, na concepgao
de Lourival Vilanova, adotada nesta pesquisa, apresenta-se como estrutura condicional, como
Se passa a expor.

O direito ira se valer de uma estipulacdo condicional ou implicacional, do modo

se..., entéo”,347 mas com uma diferenca. Conforme Lourival Vilanova, sobre o conector que

une a proposi¢do hipdtese — que descreve uma situacdo — e a proposicao tese — que estipula
uma consequéncia — incide o modal deontologico, transformando a estrutura meramente
condicional em uma estrutura condicional normativa. Tendo em vista que o aludido conector
ou functor se coloca sobre a proposicao, conferindo-lhe o carater deontoldgico, tem-se que ele
se apresenta como sendo um conector de conector ou functor de functor ou functor

functorial >*

5 BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoiévski . Op. cit., p. 209.

%6 PONZI0, Augusto. A revolucdo bakhtiniana. Op. cit., p. 91

%7 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 124.

%8 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 114-115.
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No modelo normativo, esse modal se manifesta como dever-ser, opondo-se ao que &,
que se d& no plano apofantico. O aludido dever-ser ird se relacionar as duas proposices
(hipotese e tese). A proposicdo hipdtese é aquela que estipula uma situacdo qualquer. A
proposicdo tese € aquela que estipula a consequéncia. Ambas relacionadas pelo conector
“entdo” e, também, antecedidas pelo condicional “se”. Assim, pode-Se expressar uma
proposi¢do condicional: “se acontecer a proposi¢do hipotese, entdo a proposi¢do tese”. O
functor de functor ird transformar a aludida proposicdo em normativa ao inclui-la no
arcabouco do dever ser. Segundo Lourival Vilanova, o aludido functor sera neutro.**°

Diz-se neutro no sentido de que ele ndo é um functor que se modaliza sob a forma
permitido, proibido e obrigado. Por essa razdo é tratado como categoria transcendental

desvinculada do mundo da experiéncia,>*°

como enfatiza Lourival Vilanova no seguinte
excerto: ‘“como categoria ou modo fundamental do conhecimento, o0 dever-se é
axiologicamente neutro. Nem valioso nem desvalioso é o nexo que estabelece entre os dados-

da-experiéncia”. >

Esse functor atua de forma interproposicional,**?

transformando a proposicao a que
se refere em juridica. H4 também, deve-se salientar, outro functor, que se modaliza no interior
da proposicéo tese.**® Por se apresentar na consequéncia, é intraproposicional, possuindo o
conddo de imputar a conduta intersubjetiva uma permissdo, uma proibi¢do ou uma obrigacéo,
ndo havendo possibilidade de um quarto modal, colocado por alguns como facultativo. A
exclusdo da possibilidade do quarto modal insere, na Idgica dedntica, a lei formal do quarto
excluso ou do quarto excluido, uma vez que o modal permitido ora aparece como permissao
de fazer ou de omitir (permissao unilateral), ora aparece como permisséo de fazer e de omitir
(permissdo bilateral).>** Ha, segundo Lourival Vilanova, quem coloque o quarto modal, que
seria 0 facultativo. Entretanto, relata o jusfilosofo pernambucano, trata-se de permissdo
bilateral, ndo havendo sentido para o aludido quarto modal, que é uma forma de permisséo.**®
Noutros termos, o facultativo é uma forma de permissao (permitido fazer e nao fazer).

Em item proprio se retomard a questdo do functor de functor. Sua analise sera
fundamental para se verificar como a norma se pde no enunciado dialégico. A seguir se

analisara o problema da norma como estrutura bimembre ou unimembre, ja que diz respeito a

¥9V/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 142.

%0 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 142.

%1 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 142.

%52 \VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 96 e 141.

%3 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 78-79 e 141.
%4 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 79.

%5 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 79.
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forma como a estrutura légica minima pode se apresentar no discurso juridico, maxime, o

processual.
2.4 Concepcdo unimembre e bimembre da norma juridica
2.4.1 Concepgéo unimembre

A oposicao acima indicada — concepcdo unimembre e concepcao bimembre — reflete
a dissonancia entre a visdo do direito como carater eminentemente sancionatorio e a outra,
que vislumbra no aspecto da san¢do uma situacdo existente, mas ndo necessaria para a
configuracdo do direito. A partir das aludidas concepcdes sera possivel verificar qual a
estrutura formal que a enunciacéo juridica apresenta.

Comeca-se por verificar a concepcdo unimembre, que parte da ideia de que a norma
juridica ndo necessita da sancdo para existir. Nesta forma de analise, o direito serve para
regular as condutas, sejam elas licitas ou ilicitas. A sancdo seria caracteristica da norma que
tem como antecedente a descricdo de um fato ilicito. Por outro lado, a norma juridica que
regula a conduta licita ird conter um antecedente (proposi¢do hipétese), que estipula o suporte
fatico hipotético licito, conectado a um consequente (proposicdo tese), que estipula um
preceito.®*® Licito e ilicito sdo caracteristicas do antecedente da norma.

A norma que regula a conduta licita e a que regula a conduta ilicita possuem a
mesma estrutura formal, ou seja, uma proposicao hipétese relacionada a uma proposicao tese.
Ademais, tanto a norma que regula a conduta licita como a que regula a conduta ilicita
possuem a mesma estrutura hipotética condicional “se ..., entdo”. Cada uma teria
independéncia funcional, sendo, assim, bastante em si.*®" Nesse contexto ter-se-ia a
formulagdo “D (p — q).” Desformalizando: D (dever ser — functor de functor), p (proposigédo
hipdtese), — (conectivo “entdo”, indicativo da relagdo implicacional), q (proposi¢do tese).
Percebe-se tal formulacdo, antecedida pelo dever ser ,em Marcos Bernardes de Mello, autor
de orientacdo pontiana, j& em sua obra Contribuicéo a teoria do fato juridico.®® Entretanto,
0 mesmo autor, em trabalho anterior, enunciava a aludida norma como juizo hipotético, mas

ndo deontologizado, sob a forma “se S sera P, onde S= fato; P= efeito”.®* O aludido autor,

%6 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op. cit., p. 33-34.

%7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op. cit., p. 33.

%8 MELLO, Marcos Bernardes de. Contribuic&o a teoria do fato juridico. 22 ed. Maceié: Edufal, 1982, p. 20.
%9 MELLO, Marcos Bernardes de. Um sistema de aprendizagem do conceito de fato juridico. Maceié:
Edufal, 1981, p. 15.
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em sua obra de 1981, segue a concepgéo trilhada por Pontes de Miranda, que nédo vé diferenca
entre uma regra social e uma regra juridica. Para ele as relagdes sociais sdo relacdes entre
fatos.*®® E um capitulo da fisica social. Por essa razdo a sua analise deve ser ultimada do
modo como é feito por outras ciéncias. Segundo Pontes de Miranda, a diferenca que se
apresenta entre regra do direito e regra da ciéncia é apenas de grau. S6.%* Ademais, em
Pontes de Miranda, o carater deontoldgico conferido as normas decorre de uma visao do
direito idealizado, refém do pensamento metafisico deontoldgico.*®?

No presente trabalho, diferentemente, adota-se a postura de Lourival Vilanova e
mesmo de pontianos que pGem no dever ser o carater que distingue uma proposicao qualquer

da proposicéo de cunho normativo.
2.4.2 Concepcao bimembre

A outra forma de analisar a questdo da estrutura I6gica da norma vai partir da ideia
de que ambas as normas, aquela que prescreve a conduta licita e aquela que estipula a san¢édo
para a conduta ilicita, relacionam-se formando um todo unitario. Essa referéncia possui nitida
influéncia kelseniana, que deu énfase ao carater sancionat6rio da norma juridica. Para ele,
todas as normas que estatuem condutas licitas no sistema juridico s6 podem ser
compreendidas em conexdo com as normas que estatuem sancgdo.*®® Por essa razdo Hans
Kelsen denominou as normas que estatuem condutas licitas como normas ndo autdbnomas. Ja
as que estabelecem a sancdo pelo descumprimento do preceito inscrito na norma ndo
autbnoma, denominam normas auténomas.*** As normas ndo autdnomas sé encontram seu
aporte juridico em consonancia com a norma sancionatoria que as garante no prisma estatal
do direito.

Essas duas normas estdo, nas palavras de Hans Kelsen, “essencialmente
interligadas™.®® Acrescenta, reforcando sua posicdo, que uma conduta somente Sera
juridicamente prescrita se a conduta oposta (ilicita) for pressuposto de uma sancéo. Estabelece

com iSso que:

%0 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva de direito. T. I. Op. cit., p.
132.

%1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva de direito. T. II. Op. cit., p.
203.

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva de direito. T. I. Op. cit., p.
131.

%3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 60-65.

%4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 60-65.

%5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 61.
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Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma norma que
prescreve uma determinada conduta e uma outra norma que liga a ndo-observancia
da primeira uma sang¢do, aquela primeira norma ndo é uma norma autbnoma, mas
esta essencialmente ligada a segunda; ela apenas estabelece — negativamente — 0
pressuposto a que a segunda liga a sancéo.**®

No presente estudo o conceito de sangdo é tomada em sentido amplo, para abarcar a
medida coercitiva decorrente da ameagca a ilicito, isso para incluir a tutela inibitoria, que tem
por funcdo evitar que o ilicito seja praticado, como bem demarcou Hans Kelsen, no seguinte
excerto: “a sangdo, neste sentido amplo, ndo tem necessariamente de seguir-se ao ato ilicito:
pode precedé-10”.*%" A preocupacdo de Hans Kelsen teve por causa o fato de a jurisdicéo
muitas vezes ser chamada para fazer uso de meios coercitivos, sem que houvesse ainda um
ilicito configurado, nos moldes classicos, como na prisao cautelar.®®® Por essa razdo, o termo
ilicito, nesta tese, tera por referéncia o ilicito propriamente dito, a ameaca ou qualquer ato que
redunde em atuacdo coercitiva do Estado-juiz. J& a sancdo sera vista em sentido amplo como
sendo a consequéncia de fato que configure o ilicito, propriamente dito, ou sua ameaca aqui
visto como sendo “situacdes de fato socialmente indesejadas”.369

A posicdo demarcada por Hans Kelsen parte da ideia de que a funcéo primordial do
direito n&o é ensinar ou aconselhar, mas obrigar, permitir ou proibir.®” Se fosse possivel uma
norma juridica destituida da sancédo, o direito perderia sua prescritividade, caracteristica que
Ihe é determinante e necessaria. Tal forma de analisar o direito ja encontra esteio em Thomas

({94

Hobbes, quando afirma: “¢ evidente que a lei, em geral, ndo ¢ um conselho, mas uma

ordem”.>"

A nomenclatura das aludidas normas, bem como a forma de trata-las, varia entre os
autores. Por exemplo, Lourival Vilanova®> denomina como normas primérias as ndo
autdbnomas, e normas secundarias, as normas auténomas. Esta formulacdo aparece em Hans
Kelsen, em obra de publicacdo péstuma.®”® Carlos Cossio, por sua vez, prefere denominé-las

endonormas — designacdo para a norma ndo autbnoma — e perinormas — nomenclatura para a

%6 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 61.

%7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 45.

%8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 45.

%9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 46. Essa forma de ver a questdo é corroborada por
Sérgio Muritiba (MURITIBA, Sérgio. Acdo executiva lato sensu e acdo mandamental. Sdo Paulo: RT, 2005,
p. 124).

"0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 81.

%1 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Trad. Jo&o
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Colecéo Os Pensadores. S&o Paulo: Nova Cultura, 1997, p. 207.
%2 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 47.

73 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Floréncio Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1986, p. 181-182.
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norma autbnoma.** Adota-se neste trabalho a designacdo utilizada pelo jusfilésofo
pernambucano e por Hans Kelsen, na referida obra de publicacdo postuma (horma primaria e
norma secundaria). Ambas sdo relevantes e se interconectam, formando uma unidade. A
conectividade confere unidade conceitual ao direito enquanto aparato coercitivo.

Na concepcao bimembre a estrutura l6gica da norma sera assim descrita: D (p — q) v
(~q—r).%™® Decodificando: D (functor-de-functor, que indica a natureza juridica normativa da
estrutura), p (proposicdo hipotese da norma primaria), — (conectivo “entdo”, indicativo da
relacdo implicacional), q (proposicdo tese da norma primaria), v (conectivo “ou”, no sentido

includente), 3"

~Q ou -q (negacdo da proposicdo tese do antecedente, que funciona como
antecedente da norma secundaria), — (conectivo “entdo”, indicativo da relagdo
implicacional), r (proposicédo tese da norma secundaria, no caso, a san¢ao).

Com relacdo ao conectivo que une as duas normas, Lourival Vilanova ira utilizar um
conector que possibilite a indicacdo de que as duas normas sdo validas, excluindo assim a
eventual contradi¢do entre “q” e “~q”, ja que estas ndo se excluem.®’’ Para isso utiliza alguns

CAY 6,0

conectores como ‘e, ou- (Ou-includente), ‘se ..., entdo (em simbolo, v, ‘—>’)”.378 Ira
excluir o ou-disjuntivo, também denominado ou-excludente, pois este impede que as duas

proposicdes sejam simultaneamente validas ou verdadeiras.®”
2.4.3 Opcao pela estrutura bimembre

A postura unimembre ndo sera adotada neste trabalho, uma vez que a forma que o
direito possui para demarcar seu carater coercitivo é a estipulacdo de uma reprimenda, em
caso de desobediéncia. Esta reprimenda pode ndo ser efetivada, mas existe enquanto
possibilidade no sistema juridico positivo. O ndo atendimento € um problema de ordem
socioldgica.®

A mencionada reprimenda pode ser veiculada no mesmo documento normativo ou
ndo. Isso ndo quer dizer, entretanto, que se esta diante de normas independentes, ja que nédo se

parte da premissa de que lei e norma sdo idénticas. Os documentos normativos podem ser

3 COSSIO, Carlos. La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires:
Editorial Losada, 1944, p.133 e 191.

¥ \VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 141.

76 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 134.

T \VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 134

8 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 128.

39 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 126 e128. MAYNEZ,
Eduardo Garcia. Logica del juicio juridico. México-Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1955, p. 124.
%80 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. I. Op. cit., p. 10-11.
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distintos, mas as normas que eles veiculam estdo deonticamente relacionadas. Por isso, a
independéncia se da no plano da expressdo. Por exemplo, a protecdo a vida humana esté
estatuida na Constituicdo Federal, no art. 5° caput. Uma das reprimendas a sua violagédo
encontra-se no Codigo Penal, no art. 121, que prescreve a sanc¢do ao homicidio. Trata-se de
documentos até mesmo hierarquicamente diversos, mas a norma, quando construida, tera
como ponto de partida os sentidos dialogicamente elaborados a partir deles. Haveria prote¢édo
a vida se ndo houvesse no sistema juridico alguma forma de reprimenda quanto a sua
violacdo? Resposta: ndo. Neste sentido, em uma assertiva de cunho abstrato, a emblematica
licdo de Lourival Vilanova: “a primaria sem a secundaria desjuridiciza-se; a secundaria sem a
primaria reduz-se a instrumento, meio, sem fim material, a adjetivo sem o suporte do
substantivo”.®®" Abstrata, pois ndo desce as peculiaridades do caso, mas enuncia o caréater
necessario da bimembridade da proposi¢cdo normativa. Com isso, ambas as normas, primaria
e secundaria, segundo o pensamento de Lourival Vilanova, relacionam-se entre si gerando um
vinculo necessario, possibilitando o estabelecimento do juridico.

A estrutura bimembre da norma ganha relevancia quando se analisa a estrutura das
decisbes judiciais, bem como os institutos juridicos a elas relacionados, como se vera. Por ora,

um interessante instituto necessita de analise, como j indicado. E o functor de functor.

2.5 Functor de functor: l6gico ou dialégico?

A formulacdo de Lourival Vilanova coloca, no plano légico, o functor de functor,
pois ele é que iré juridicizar a proposic&o hipotética condicional.®® Tornara assim em juridica
uma proposicdo hipotética condicional. O aludido functor, segundo o jusfilésofo
pernambucano, ndo possui contetido axiolégico: é neutro.®

A primeira questdo a ser posta é qual sentido de neutralidade que se coloca para o
aludido functor. Trata-se de um sem valor ou, como parece, uma forma de distingui-lo de
outros functores, presentes na proposicao tese, Como se vera.

Da analise da obra de Lourival Vilanova, o sentido posto para a aludida neutralidade
é colocado como auséncia de relagdo direta com a conduta intersubjetiva regulada pela
proposicdo tese, nos moldes proibido (ou vedado), permitido ou obrigado.*®* Com isso o

termo neutro é colocado ndo como sem valor, mas para distinguir um modal de outro. Possui

381 VVILANOVA, Lourival. Causalidade e relagéo. Op. cit., p. 124.

%82 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 114-115.
383 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p.142-143.
%4 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p.142.



87

funcgéo especificadora. Existe um modal que se manifesta sob a forma permitido, obrigado ou
vedado (proibido). Existe outro que ndo se modaliza sob as aludidas formas, ndo tendo o
cond&o de direcionar a conduta, mas apenas conferir o carater juridico a uma proposicao.
Assim, esta denominada neutralidade diz-se com relacdo apenas ao dado da
experiéncia a que a proposicdo se refere.®® S4! Portanto, ndo deve ser vista como um sem-
significado. Ele possui pelo menos um significado, o légico-formal.*® Funciona, como

salienta Lourival Vilanova, da mesma maneira que os operadores quanticos: “todos”,
7

29 <¢

“alguns”, “um, no maximo” etc.3®
Em obra na qual Lourival Vilanova se debruga sobre a questdo da causalidade, uma
interessante posicdo sera por ele posta. Malgrado longa, sua transcri¢ao se faz necesséria, para

se verificar em que ponto tal categoria, o functor de functor, se insere. Ei-la:

A forma légica da proposicdo implicacional (ou condicional, hipotética) parece ser a
que melhor corresponde a relagdo semantica fato juridico/eficacia (efeito = eficécia
interna, o efectual do fato-causa). Tanto a causalidade natural como a causalidade
juridica encontram na proposi¢do implicacional sua adequada forma sintatica.
Numa como na outra, hé variaveis, e, acrescentemos, ha relagdo funcional (mais que
relacdo). Numa e noutra, podemos aplicar a funcdo: y = f(x), onde y representa a
consequéncia (ou efeito, no plano real), e x representa a hipotese (a causa ou o fato
juridico, no plano real). A diferenga, (parece-nos) residiria no operador, ndo no
functor interno (“—”, simbolo da implicagdo), mas no functor que afeta a
proposic¢do implicacional, em seu conjunto. Seria um functor-de-functor (algumas
vezes denominado functor functorial), ou um operador de segundo grau, que vem
modalizar, imprimir um modus & implicacdo, em seu todo.**® (Original esta
destacado).

Na aludida passagem o autor relata a identidade entre a causalidade juridica e a
causalidade normativa, ja que ambas se manifestam como proposicdo implicacional. E esta
forma sintatica de indicar, j& que fala em correspondéncia, a relacdo semantica fato e eficacia
do fato, ou seja, hipoOtese-tese.

Assim, o semantico causal € sintaticamente implicacional. O problema surge com
relacdo ao lugar do functor do functor, no plano sintatico.

Como relatado, ele aparece como operador que ira modalizar a implicagdo “em seu
todo”, constituindo a causalidade normativa.*®*® Noutra passagem, Lourival Vilanova ira

afirmar que “o modo dedntico ‘dever-ser’ ¢ um operador que afeta a norma completa, em seu

35 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p.142.
386 VVILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p.118.
%87 \VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacgo. Op. cit., p. 62.
%88 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacgo. Op. cit., p. 47.
9 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacgo. Op. cit., p. 60.
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conjunto”.**® Com o aludido functor, tem-se uma causalidade juridica. Sem ele, uma
causalidade natural.

A expressdo “em seu todo” ¢ ambigua, ja que pode se referir ao aspecto sintatico e
semantico ou apenas ao aspecto sintatico. Tomar-se-a a expressao apenas no aspecto sintatico,
para verificar se ela € uma categoria logico-sintatica ou ndo. Se for légica no sintatico,
reverberara no semantico. Se nao for logica no sintatico, ndo tera ressonancia no semantico,
enguanto categoria ldgica.

Segundo Lourival Vilanova, o aludido functor de functor se manifesta como o
“dever-ser” que confere a proposi¢do o contorno de juridicidade. Em suas palavras: “o dever-
ser tem a categoria sintatica de um sintategorema, quer dizer, € uma significacdo ou um
conceito incompleto, ndo por si bastante para perfazer um esquema ou formula bem
construida”.®** Acrescenta que o dever-ser ndo se refere a coisa, a pessoa ou a ocorréncia
alguma, ja que exerce o papel de conceito funcional, distinto dos conceitos de objeto.>* Alega
que o functor se restringe a cumprir funcdo sintatica e, por fim, acrescenta: “neste sentido, é
conceito ou termo logico funcional. O dever-ser € o modal especifico das proposicdes
normativas, uma das subclasses sendo a do direito” 3%

Constata-se, no que ficou exposto, que Lourival Vilanova reputa o functor de functor
como categoria l6gico-sintéatica.

Entretanto, o que caracteriza, segundo o autor, o carater sintatico é sua nao referéncia
a coisa, pessoa ou ocorréncia. O aludido functor se dirige, entretanto, a ocorréncias, mesmo
que sintaticas. Dirige-se, mas ndo com o fim de quantificar, sendo de qualificar, pois
transforma uma implicacdo geral em implicacdo juridica. Ndo pode assim ingressar na
modalidade quantificadora, como fez Lourival Vilanova.>**

Possui desta feita um objeto definido, que é a proposi¢do implicacional em seu nivel
sintatico, ou sintatico-semantico. O functor assim se dirige a proposicdo com o intuito de
transformé-la em juridica.**® Essa transformacéo néo é axiologicamente neutra, pois implica
tomada de posi¢do. Nas palavras de Hans Kelsen, “a norma considerada como objetivamente

valida funciona como medida de valor relativamente a conduta real”.>%

30 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo. Op. cit., p. 62.

%1 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 70.

%2 \VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 70-71.
33 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 71.

%4 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacgo. Op. cit., p. 62.

%% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacgo. Op. cit., p. 47.

%% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 19.
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Ingressando como um valor, pode ser o aludido functor um sinal? Em uma
perspectiva bakhtiniana, que percebe o valor como inerente ao sentido do enunciado, percebe-
se que tal functor ndo possui caracteristica de sinal, mas de sentido. Tomando Hans Kelsen,
que analisa a norma do ponto de vista subjetivo, ela vem a ser o sentido conferido pelo
intérprete.®*’ Interessante é a assertiva lancada por Carlos Eduardo Alchourrén e Eugenio
Bulygin, que afirmam: “toda norma se formula o pode ser formulada en un lenguaje, pero la
norma no es un conjunto de signos linguisticos, sino el sentido eses signos expresam”.398 @)
termo signo utilizado pelos autores argentinos neste trabalho equivale a sinal. Em uma
perspectiva dialdgica, o sentido ndo é colocado pelo sujeito, mas produzido pelos sujeitos,
dialogicamente, que se colocam em relagdo intersubjetiva no enunciado.

Com isso, um enunciado serd valorado como norma em um determinado ambiente
discursivo. Em outro, pode ndo ser. Assim, nada impede que a mesma proposicao, em outro
enunciado, possa ser tomada com outro sentido. Por exemplo, a jurisprudéncia citada em uma
peticdo inicial foi, ou é, em outro enunciado, uma norma, todavia, na peticdo, ela aparece
como reforco argumentativo. Em uma reportagem, aquilo que foi ou é norma em outro
enunciado ird compor a noticia e tera cunho descritivo. Desta forma, o debntico é no
enunciado. Na sinalidade ha proposicdes — oracfes e/ou palavras — que se relacionam. Deve-
se salientar que “as relacdes dialogicas sdo absolutamente impossiveis sem relagdes logicas e

concreto-semanticas, mas sao irredutiveis a estas e tém especificidade pr(’)pria.”399

Mesmo a norma hipotética fundamental kelseniana, norma pressuposta,‘® é, na
perspectiva bakhtiniana — exposta no capitulo primeiro —, um sentido de contetido

01 hecessério para possibilitar o discurso normativo. Sem ela o sistema juridico,

presumido,
no prisma kelseniano, ndo se instaura; por isso é pressuposto para a existéncia de um discurso
de cunho juridico.

Dessa forma, o functor de functor, que demarca um discurso como normativo, nao
aparece como um sinal, mas como um sentido no bojo do enunciado dialégico. Possui um
sentido presumido, ja que necesséario para o dedntico. E nele que o normativo se da. A

sinalidade l6gica fica por conta da estrutura hipotética condicional do enunciado.

%7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 2-5.

3% «Toda norma se formula ou pode ser formulada em uma linguaje, porém a norma ndo é um conjunto de
signos linguisticos, sendo o sentido que esses Signos expressdo.” (Tradugdo livre). ALCHOURRON, Carlos
Eduardo; BULYGIN, Eugenio. Analisis logico y derecho. Madrid: Centro de Estudios Contitucionales, 1991, p.
442.

39 BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoiévski. Op. cit., p. 210.

0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 217.

1 BAKHTIN, Mikhail. O discurso na vida e o discurso na arte. Op. cit., p. 8. PONZIO, Augusto. A
revolucdo bakhtiniana. Op. cit., p. 93.



90

Advirta-se, entretanto, que ndo se quer negar o carater normativo ao direito, apenas
que este, como de certa forma trabalhou Hans Kelsen, ocorre no plano do sentido subjetivado,
ou, como se adota neste trabalho, dado o fato de que o sentido ndo esta no sujeito, mas na
interacao discursiva, no enunciado — que ¢ intersubjetivo.402

A contribuicdo de Lourival Vilanova, que segue as marcas de Hans Kelsen, fornece
para o presente estudo um importante aporte, ja que é possivel perceber que ha uma unidade
nas diversas proposi¢cGes que sdo veiculadas no bojo do processo de producdo judicial do
direito. Essa unidade sera vista como a estrutura hipotética condicional das proposicdes, que
aparecem tanto na peticdo inicial, como na resposta do réu, como na sentenca etc. Como se
vera, had um padrdo de sinalidade nos diversos enunciados que compdem o género discursivo
juridico. Antes de adentrar na analise do aludido padrdo, passa-se a verificar como no plano

semantico as proposi¢es normativas se apresentam.

2.6 Classificacdo das normas a partir da analise da proposicao hipotese e da proposi¢éo

tese

Partindo da premissa de que a norma juridica, tanto a priméaria como a secundaria, se
manifesta como uma proposicdo cujo antecedente € ligado ao consequente por uma locucdo
verbal “dever ser”, que assim se torna apods a qualificagdo da implicagdao “—” pelo functor de
functor, como ficou assente, podem-se classificar as normas a partir da identificacdo do tipo
de significacdo que estas veiculam em sua proposicdo hipOtese (antecedente) e em sua
proposicdo tese (consequente). Esta classificacdo € tomada do ponto de vista semantico.
Ainda se esta na sinalidade, necesséria para o sentido.*

O antecedente pode referir-se a fatos de possivel ocorréncia — abstracdo — ou a fatos
que mediante a linguagem da prova admitida pelo direito j& foram materializados —
concrecdo. Esses fatos, malgrado sejam veiculados em uma forma descritiva, tém funcéo
prescritiva, conforme relato de Lourival Vilanova. Isso se da porque a aludida descrigdo ndo
possui pretensdo de verdade. E posta para compor a proposicdo hipotética condicional. Nas
palavras de Lourival Vilanova: “no descritor da norma juridica inexiste juizo-de-realidade

subordinado ao critério de verificabilidade empirica para ser subsistente.”*%*

02 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da criagéo verbal. Op. cit., p. 280.
%8 BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoiéviski. Op.. cit., p. 210.
%4 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Op. cit., p. 87.
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No que se refere ao consequente, tem-se que este pode dirigir-se a uma classe
indeterminada de sujeitos — generalizagdo — ou destinar-se a sujeitos determinados —
individualizacéo.

Com isso, € possivel, seguindo o escélio de Luis Cesar Souza de Queiroz, compor 0s
seguintes tipos normativos:

a- norma abstrata e geral: antecedente — descreve, mas como fungao prescritiva, uma situagéo
de possivel ocorréncia; e o consequente — estipulauma relacdo em que 0s sujeitos ndo sdo
previamente determinados, cuja conduta é modalizada sob a forma permitido ou proibido ou
obrigado. A titulo de exemplo se lanca a seguinte proposicao: deve ser*® que dado o fato de
alguém ser proprietario de imovel no perimetro urbano de Maceid, em 1° de janeiro de cada
ano, deve ser’®® a obrigacéo de o referido proprietario pagar, a titulo de IPTU, ao fisco de
Maceid, todos 0s anos, em prazo a ser estipulado pelo referido fisco, meio por cento do valor
venal do aludido imdvel,

b- norma concreta e individual: antecedente — descreve, com funcdo prescritiva, um fato
(relato linguistico do evento); e o consequente — estipula uma relacdo entre sujeitos
determinados, cuja conduta é modalizada sob a forma permitido ou proibido ou obrigado.
Mais um exemplo com fim elucidativo: deve ser que dado o fato de Jodo Decalogo ser
proprietario de imovel, em 1° de janeiro de 2010, no perimetro urbano de Maceid, deve ser a
obrigacdo de o referido proprietario pagar, a titulo de IPTU, em 20 de marc¢o de 2010, o valor
de R$ 500,00 (quinhentos reais), tendo em vista que o valor venal do imoével é de R$
100.000,00 (cem mil reais);

c- norma abstrata e individual: antecedente — descreve, com funcéo prescritiva, um fato de
possivel ocorréncia; e o consequente — estipula uma relagdo entre sujeitos determinados, cuja
conduta é modalizada sob a forma permitido ou proibido ou obrigado. Aqui outro exemplo:
deve ser que dado o fato de Maceid vir a ser escolhida como sede de jogos pan-americanos,
deve ser a obrigacdo de a Unido Federal doar ao referido municipio o valor de R$
1.000.000,00 (um milh&o de reais);

d- norma concreta e geral: antecedente — descreve, com fungdo prescritiva, um fato (relato
linguistico do evento); e o consequente — estipula uma relagdo entre sujeitos indeterminados,
cuja conduta é modalizada sob a forma permitido ou proibido ou obrigado. Outra situacao

exemplificativa: deve ser que dado o fato de o STF ter declarado inconstitucional o IPMF

%05 Este dever-ser é o functor de functor.
%% Este dever-ser é o functor modalizado pelo functor de functor. Manifesta-se sob a forma permitido, proibido
(ou vedado) e obrigado.
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(imposto provisorio sobre movimentacdo financeira) incidente sobre livros, deve ser a
obrigacgdo de a Unido Federal restituir aos destinatarios desta regra o imposto porventura pago
indevidamente.*?’

Utilizando-se de outro vernaculo, Paulo de Barros Carvalho vai afirmar que a
abstracdo e a generalidade sdo veiculadas por expressdes que indicam uma classe de notas
sobre o fato e sobre a relacdo (também um fato). Trata-se de estipulagdes conotativas, e a
proposicdo antecedente implica a consequente.**®

No que se refere a concrecdo e individuacdo, tém-se outros tipos de proposicao
decorrentes da reducdo a unidade das classes. Trata-se, no caso, de proposi¢do protocolar
denotativa. Uma referente ao antecedente e a outra referente ao consequente. Estipulacdes
conotativas compdem o antecedente e 0 consequente da norma abstrata e geral. Estipulacdes
denotativas compdem o antecedente e o consequente da norma concreta e individual .*®°

No enunciado dial6gico que estabelece a decisdo judicial, encontrar-se-a tanto norma
abstrata e geral como a concreta e individual, se a demanda versar sobre direito individual; ou
abstrata e geral, juntamente com a concreta e geral, se a causa versar sobre interesse coletivo.
Ha também a possibilidade de aparecer a norma abstrata e individual e concreta e individual.
N&o ha, na norma de decisdo, a veiculagdo de uma norma abstrata gerando outra abstrata.
Sempre sera uma abstracdo gerando uma concrecao, que se explicara adiante.

N&o é possivel aparecer em uma decisdo apenas uma norma, ja que o ato de aplicagdo
judicial do direito é inclusdo de caso, sendo os efeitos juridicos decorrentes da referida
inclusdo. Essa inclusdo, nesta tese sera vista ndo como um aparato 16gico de mera subsuncéo,
mas de concretizacdo, uma vez que aplicar o direito ndo é declara-lo, mas cria-lo. Como
salienta Pontes de Miranda, os efeitos juridicos decorrem do fato juridico e este é produto da
incidéncia da norma sobre um suporte fatico.*'°

Mesmo quando o legislativo cria uma lei h, no processo de aplicacdo, a indicacdo de
uma norma abstrata e geral, que corresponde as normas de processo legislativo e as normas a
serem introduzidas no sistema, que possui caracteristica concreta, ja que indica em Sseu
antecedente o uso de competéncia normativa, no plano do acontecimento, e geral, pois destina
a todos a obrigatoriedade da observancia, pois fora criada por autoridade competente.*'* Desta

forma a lei € introduzida no sistema juridico por norma concreta e geral que aplica norma

7 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujei¢do Passiva Tributéria. Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 50-52.

“%% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 129.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 129.

9 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado, T. I. Op. cit., p. 4 e 22.

1 SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescricdo no direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 66-67
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abstrata e geral. 1sso se d& mesmo quando a lei veicula norma abstrata e geral ou € lei que s6
serve para um caso.

Percebe-se do que restou exposto uma relacéo internormativa presente no enunciado.
Tal relacdo indica o carater dialégico do enunciado. No processo judicial isso fica mais
marcado, j& que a producdo judicial do direito &, por exigéncia constitucional,
obrigatoriamente, motivada. Ou seja, a decisdo que se produz se faz com base em outra norma
deciséo que a fundamenta. A relacdo fundamentacéao e fundada é interdiscursiva.

Entretanto, € possivel, apesar de invalidavel, uma decisdo ndo motivada. Aqui um
esclarecimento: diz-se invalidavel e ndo invalida, pois, numa proposta kelseniana, neste ponto
adotada, uma norma invélida é aquela que esta fora do sistema juridico. Assim a decisdo ndo
motivada € invalidavel, ou seja, passivel de ser expulsa do sistema por outra decisdo juridica.
O invélido é produto da norma de invalidacdo. Enquanto ndo invalidado, permanece no
sistema produzindo efeitos.

Vale salientar com relagdo ao dialogismo, no bojo da deciséo judicial, que geralmente
se encontram normas abstrata e geral e concreta e individual, j& que cabe ao aplicador,
dialogicamente, tanto construir a norma abstrata e geral, que servira de lastro para a
estipulagdo da norma juridica, como a concreta e individual, que ira reger o caso posto a
cognicdo do magistrado. Por tal razéo, é possivel construir os precedentes a partir da deciséo
judicial, j& que esta coloca no sistema um sentido que serve para instrumentalizar a decisdo do
caso, como também para situacGes semelhantes.

Passa-se agora a outro aspecto semantico, que é o fato, na norma juridica.
2.7 O fatico nas proposicoes

O fato ingressa no juridico pela porta das proposi¢fes antecedentes, seja da norma
priméria, seja da norma secundaria.*? Segundo Pontes de Miranda, teérico que vai considerar
o fato juridico como categoria fundamental do direito, o suporte fatico serd aquilo que é

previsto na hipotese da regra juridica, mas ndo em sua rudeza.**®

A regra juridica seleciona
aquilo que considera relevante para sofrer a qualificacdo juridica.** Por essa razdo pode-se

afirmar que o suporte fatico é a parte do fato que ingressa na composicao da hipdtese de uma

2 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 89.
2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado, T. I. Op. cit., p. 3.
“4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado, T. I. Op. cit., p. 20



94

norma juridica.**®

O suporte fatico, antes da qualificagdo ultimada pela regra, é categoria do
mundo. S6 apds a qualificacdo juridica ingressa para o mundo juridico.*® O uso da
construcdo pontiana tem uma razao, ja que ele teve a virtude de pormenorizar a analise fatica
do direito. Uma ressalva deve ser colocada, o fato, que em Pontes de Miranda € um acontecer
no mundo, aqui é visto como categoria da linguagem, constituido dialogicamente no bojo do
enunciado. Pode-se perceber, entretanto, que o trabalho de Pontes de Miranda fornece
interessantes elementos semanticos que dizem respeito ao acontecimento. Nisso sua doutrina
se mostra util, enquanto demarcador de sinalidade. O aspecto semantico do acontecimento, no
entanto se apresenta como componente da norma juridica, central no discurso juridico
decisorio.

Com relacdo a norma, tem-se que a questdo de sua incidéncia sobre o suporte fatico
ird gerar o denominado fato juridico, aqui considerado como “o suporte fatico que o direito
reputou pertencer ao mundo juridico”.**” Com relagdo ao suporte fatico, Marcos Bernardes de
Mello ira identificar duas fungdes: “(a) uma que designa o enunciado l6gico da norma em que
se representa a hipotese factica condicionante de sua incidéncia; (b) outra, que nomeia o
proprio fato quando materializado no mundo”.**® A opcdo (a), denominou-a suporte fatico
hipotético ou abstrato, e a opcao (b), chamou-a suporte fatico concreto.**

Percebe-se que a funcdo da proposicdo hipdtese, na norma primaria abstrata, é
estipular os suportes faticos abstratos licitos. J& o0 antecedente da norma secundaria tem por
funcdo, também de forma abstrata, estipular os fatos de possiveis ocorréncias ilicitas. Assim
se estabelece que o suporte fatico abstrato, no antecedente e no consequente, estipula as portas
de entrada do fatico no direito.

No plano da concrecgéo, o aludido suporte fatico € antecedente da norma primaria e
da norma secundaria. Embora o antecedente se manifeste como proposicdo descritiva de
situacdo objetiva possivel, verificavel pela prova, ndo coincide com a realidade, mas incide.*?°
Malgrado se apresente com fungéo descritiva, ndo possui valor veritativo, ja que incide (cai)
sobre a realidade com intuito de transforma-la. Ela possui fungdo descritiva, mas sem

pretensdo de verdade. “Quer dizer, verificado o fato juridico, no suporte fatico, ou nao

5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado, T. I. Op. cit., p. 20.
8 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado, T. I. Op. cit., p. 21.
“7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado, T. I. Op. cit., p. 21.
8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op. cit., p. 39.
*® MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op. cit., p. 39.
20 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 89-90.
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verificado, a hipdtese ndo adquire valor de verdade”.*** Acrescenta, ainda, Lourival Vilanova,

quanto a proposi¢do antecedente:

Falta-lhe, pois, status semantico de enunciado veritativo. As hipdteses de normas
valem ou ndo valem. Substrato seu pode ser fato natural, fato social ou fato ja
qualificado juridicamente que a hipdtese tenha trazido para compor o fato
juridico.*? (Destaques no original).

E interessante notar que aquilo que Lourival Vilanova, no excerto anteriormente
citado denomina de “status semantico”, no enunciado dialdgico ¢é sentido, ja que verdade ou
falsidade é um valor.*?

A questdo de o fato no antecedente da norma primaria ou secundaria nao possuir
valor de verdade (nas diversas versdes) ou de falsidade, coloca um problema interessante para
as teorias da prova que estabelecem a aludida busca como crucial na determinagéo do fato na
decisdo judicial, como se verd em momento préprio.

O fatico, como assentado, é categoria do antecedente. L& também se encontra o
caréter licito e ilicito, que o acompanha enquanto valor. Sendo valor, apenas no enunciado
dialégico pode ser construido. Por essa razdo, nada impede que em um determinado
enunciado uma situacdo seja relatada como licita e, em outro enunciado, a aludida situacao
apareca como ilicita ou mesmo como indiferente juridico. Isso pode ocorrer, por exemplo, na
peticdo inicial, que relata a existéncia de uma situacdo que causou um dano sujeito a
indenizacdo, e o réu que, embora concordando com a existéncia da situacdo, alega que ela se
deu por conta de culpa exclusiva do autor. Por sua vez, o magistrado adota uma ou outra
posicdo emitida em um enunciado. E também possivel que, no mesmo processo, o tribunal, ao
julgar o recurso que tem por objetivo rever o enunciado decisorio emitido pelo magistrado de
primeiro grau, adote ou ndo a postura indicada na decisdo recorrida. A mudanga e a
confirmacédo sdo dialogicamente possiveis no enunciado, mas ndo de forma subjetiva, porém
intersubjetiva.

A questdo da prova, na cognicdo, € central com relacdo ao fato, ja que o modelo
juridico positivo adotado no Brasil exige a necessidade de se provar o fato alegado, em regra.
Pode-se ver isso na lei processual, que ao mencionar o fato, aduz a necessidade de prova-lo
(art. 282 e art. 300, ambos do CPC). Como salienta Pontes de Miranda: “a prova refere-se a

fatos; portanto: a elementos do suporte factico e aos fatos juridicos que de suportes facticos

21 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 96.
22 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 90.
22 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 328.
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resultam”.*** Acrescenta Pontes de Miranda que fatos devem compreender ndo sé o suporte
factico, mas também as regras juridicas. Com relacdo as regras juridicas, tal obrigatoriedade é
suprimida pelo “principio da notoriedade absoluta da regra juridica”, s6 amainada na citada
excecdo prevista no art. 337 do CPC.***

Por essa razdo a questdo fatica esta totalmente delimitada e condicionada pelas
estipulagdes normativas que delineiam o antecedente da norma primaria e secundaria. Nesse

contexto, Francois Rigaux ira afirmar:

Em suma, ‘o fato’ ndo tem existéncia independente da norma juridica sob cuja
hip6tese deve ser subsumido. E artificialmente criado pela propria aplicacio da
norma, 0 que atesta bem a circularidade prépria do raciocinio do jurista: os fatos ndo
sdo um dado submetido a regra, é a escolha desta que permite construir os fatos que
ela rege.*®

E na norma que o fato juridico se manifesta, como criacdo do engenho humano. Ele
é, na norma. O enunciado prova se dirige para construir o fato que ird compor o antecedente
do enunciado norma juridica. A subsuncdo, também denominada incidéncia, ndo acontece

2 e seus seguidores,*?®

fora do processo de aplicacdo, como pretendem Pontes de Miranda
mas se da dialogicamente, no bojo do enunciado. E nele que o fato se torna juridico e produz
0s seus regulares efeitos.

Nesse contexto, o fato, que aparece no antecedente da norma, surge como categoria
do mundo juridico. Ele se apresenta como situacdo apta a funcionar como antecedente de
normas juridicas. Trata-se de uma funcdo, no enunciado norma, enquanto decisdo juridica.

Assim, na proposicdo juridica, D (p —Qq) Vv (~q—1), “p” e “~q” indicam os fatos.
Nada impede que se trate também a relacdo contida no consequente da norma primaria e na

429

norma secundaria como fato, os denominados fatos relacionais. Quanto a essa

possibilidade, a énfase deste trabalho seré posta nas proposi¢fes antecedentes.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. T. V. Op. cit.,
p. 245.

2> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. T. IV. Op. cit.,
p. 245.

26 RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. Trad. Edmir Missio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 53.

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado, T. I. Op. cit., p. 12.

28 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencéo tributaria. 3 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 175-177; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op. cit., p.72-
76; NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Fundamentos do dever tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
139;

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 129.
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E de bom alvitre salientar que dialogicamente falando, apenas no enunciado um fato
é constituido, e nele pode receber a qualificacdo de licito ou ilicito, ja que a tomada de
posicdo mediante qualificacdo importa valoracao.

Delimitado o lugar do fato no enunciado normativo, passa-se a Vverificacdo da

estrutura logica do enunciado juridico.
2.8 A estrutura hipotética condicional no enunciado juridico

Antes de adentrar propriamente no tema que se enunciou no tépico, uma elucidacao
se faz necessaria. Aqui se coloca, como se vé, o termo enunciado juridico, em lugar de
enunciado normativo. Neste trabalho, o termo enunciado juridico refere-se a todos os
enunciados veiculados que possuam por funcao interferir na producéo judicial do direito e 0s
enunciados que representam a producéo judicial do direito.

Assim, ter-se-iam: (a) o enunciado juridico em sentido estrito — aquele que tem por
funcdo interferir na producdo judicial do direito; (b) o enunciado normativo — aquele que
representa a producdo judicial do direito; (c) enunciado juridico em sentido amplo ou
simplesmente enunciado juridico — o género que congrega as duas espécies. O motivo para tal
separacdo sera analisado neste item.

Como ficou assentado, o direito se manifesta mediante uma estrutura normativa que,
do ponto de vista l6gico-sintatico, se expressa como proposi¢do implicacional “se ..., entdo”.
Nela ha duas normas, logicamente interligadas pelo conector, e aqui se optou pelo “v” (ou-
includente).

Ao tratar da estrutura implicacional, Lourival Vilanova relata que nada impede que
ela se apresente sob a forma categédrica. Isso se d& porque a aludida estrutura pode ser
reescrita sob a forma condicional — tanto no plano das proposi¢des naturais, como no plano
das proposicoes juridicas. Esse autor lanca o seguinte exemplo: “o enunciado ‘a personalidade
do homem comec¢a como o nascimento como vida’ equivale a ‘se o ser humano nasce como
vida, entdo comeca sua personalidade’.**® Saliente-se que o termo enunciado, lancado por
Lourival Vilanova, é posto no sentido de proposi¢éo e ndo como enunciado dialogico.

Acrescenta Lourival Vilanova que predomina no direito positivo a forma categorica,
ou aparentemente categdrica, nos documentos normativos.**! Na realidade sdo proposicoes

implicacionais expostas sob a forma categorica.

0 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo. Op. cit., p. 48.
1 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo. Op. cit., p. 48.



98

O que demarca a fungdo implicacional é o seu carater condicional que liga a causa ao
efeito. No direito, o efeito ndo é naturalisticamente dado, mas imputado, colocado pela ordem
juridica.*** Consoante ensinamento de Lourival Vilanova, do ponto de vista l6gico, ndo ha
diferenca entre causalidade e imputacdo. A diferenca, ird afirmar, ocorre no plano ontoldgico,
pois estd no campo dos objetos.*** Neste trabalho, a aludida diferenca ndo é apontada como
problema do campo ontoldgico, mas do dialdgico, ja que o sentido normativo se da no
enunciado normativo.

Voltando a estrutura I6gica do enunciado juridico, especificamente, percebe-se que
do ponto de vista da sinalidade, a estrutura logica utilizada pelo direito serd4 a hipotética
condicional. A valoracdo da proposicdo hipotética condicional, como norma, ira depender do
enunciado em que esta inserta, ja que, como demonstrado, o denominado functor de functor
ird aparecer no processo de producdo de sentido contido no enunciado, denotando norma
juridica.

Neste ponto, pode-se enfim afirmar que h4, no processo judicial, inimeras formas de
enunciados, todos entrelacados no processo dialdgico. Trata-se de instrumentos distintos, tais
como: peticdo inicial, resposta do réu, sentenca, acérddo etc. Ha4 um padrdo nas aludidas
pecas? Bem, para verificar a existéncia ou ndo de padronizacao, faz-se mister averiguar ndo o
signo, mas aquilo que de perene aparece no enunciado — no caso, a sinalidade, ja que, como
assinala Augusto Ponzio, é ela que confere objetividade ao signo, sendo passivel de
identificacdo.**

Percebe-se da analise da peticdo de inicial que ela se apresenta como uma narrativa
com funcdo persuasiva. Narrativa, pois relata um fato que ensejou um direito subjetivo ou
subjetivado, o descumprimento do aludido direito e o pedido para que se imponha a parte uma
providéncia. Sua manifestagdo é precedida por um ato de escolha ultimado pelo advogado, ou
pela propria, quando o advogado atua em causa propria, ou nas hipoteses em que se admite,
ainda que de forma excepcional, a postulacdo laica ou jus postulandi (Juizados Especiais e
Justica do Trabalho). A escolha recai sobre uma das possiveis interpretacbes aptas a
solucionar o caso. Muito embora apareca sob a forma descritiva, pode ser reescrita sob a
forma implicacional: (p—q) v (~g—r). Ndo ha o functor de functor, pois ndo se trata de

norma, mas de proposta de norma com fungdo persuasiva. A aludida fungdo persuasiva so

*2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit, p. 100-102; VILANOVA, Lourival. Causalidade e
relagdo. Op. cit., p. 27-29.

*¥ \/ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Op. cit., p. 104.

¥ PONZI0, Augusto. A revolugéo bakhtiniana. Op. cit., p. 90.
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pode ser vista enquanto enunciado dial6gico; na sinalidade, tera a estrutura implicacional
anteriormente transcrita.

Tal percepcéo ja se encontra em Hans Kelsen, quando ressalta que o advogado, no
processo, exerce funcdo politico-juridica, ja que propde ao 6rgéo jurisdicional uma norma.**®
A aludida demarcacdo ja se pde como exigéncia da dogmatica processual, quando fixa os
denominados requisitos da peti¢do inicial e, no art. 282 do CPC, ir4 exigir que se demonstrem
os fatos e os fundamentos do pedido, o pedido, além das provas com que se pretende
demonstrar a verdade dos fatos alegados.**®

Evidencia-se, sobre a premissa kelseniana, que o advogado, ao propor a peticéo
inicial, ndo leva ao Judiciario um problema, mas a solu¢do. O problema que descreve € o
pressuposto para que se adote, conforme deseja, a solucdo que propde em seu pedido.

Na resposta do réu, outra formulacdo também é veiculada, de forma descritiva, mas
que, sintaticamente, constitui uma estrutura hipotética condicional, maxime quando a resposta
rechaca o pleito autoral. No caso, o réu ird propor ao magistrado outra solucdo distinta da
preconizada pelo autor. Quando concorda com a pretensdo autoral, ird propor ao magistrado
que confirme a proposta veiculada na peticao inicial. Pode, entretanto, concordar com os fatos
articulados, mas opor fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor, como
no caso da exce¢do do contrato ndo cumprido ou compensagdo ou prescricdo etc. A forma
proposicional é similar a proposta para a peticdo inicial, ou seja: (p—q) v (~q—r). Caso
proponha outra solu¢do, ter-se-4 um enunciado que lanca ao magistrado uma nova solucéo; se
confirmacéo, novo enunciado, distinto do primeiro, mas com funcédo de referenda-lo. Tanto a
confirmagdo como a refutacdo sdo possibilidades dialogicas.

A formulacdo da defesa encontra na dogmatica processual, art. 300 do CPC, sua
forma de manifestacdo, exigindo do réu que exponha as razdes faticas e juridicas da defesa,
além de ter o dnus de especificar as provas que pretende produzir.**” Da mesma forma que a
exordial, a defesa também possui funcéo persuasiva. Esta fungdo s6 aparece dialogicamente
no enunciado. SO pode ser percebida enquanto sentido do signo. Desta feita, como na peticéo

inicial, a funcdo persuasiva ndo se trata de algo que se encontre a priori na sinalidade.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 396.

% Art. 282. A peticdo inicial indicara: | - o juiz ou tribunal, a que é dirigida; Il - os nomes, prenomes, estado
civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu; 111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido, com as suas especificagcdes; V -0 valor da causa; VI -as provas com que o autor pretende
demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - o requerimento para a citagdo do réu.

7 Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestacéo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de
direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.
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Percebe-se, entretanto, na sinalidade, o aspecto l6gico implicacional que a defesa veicula,
assim como a exordial.

Com relacdo a decisdo, a formulacdo hipotética condicional se apresenta seja no
pedido procedente, seja no pedido improcedente.

No primeiro caso, 0 magistrado ir& estipular o fato e o direito que dele dimana,
estabelecer a existéncia do ilicito e estipular uma san¢éo. Ja no caso de improcedéncia, devera
0 magistrado estabelecer que um, ou alguns, ou todos os elementos da proposta normativa
apresentada e apta ao julgamento procedente ndo aconteceram e, por isso, ndo pode formular
uma decisdo que acolha o pedido, mas formular uma decisdo que tenha por funcgéo negar o
pleito. Isso se da mediante prolacdo de decisdo declaratdria negativa, ja que nega, com fungédo
prescritiva, a existéncia de vinculo que obrigue o réu a se comportar de acordo com a vontade
do autor. A aludida decisdo tomara por lastro o brocardo inerente ao principio da legalidade:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art.
5°, 11, da CF/88).

Por ser um ato decisorio, o aludido enunciado terd o modal que o qualifica como
normativo, denominado functor de functor. A sua escritura no momento da enunciacéo tera
sentido normativo. Deve-se sempre lembrar que o carater normativo do enunciado se
manifesta nele, mas ndo se pereniza, ja que ndo tem aspecto de sinalidade, mas de sentido
colocado em um determinado enunciado. Por essa razdo, o Tribunal que revir o julgado o
revisard ndo como decisdo, ou seja, enunciado normativo, mas como enunciado juridico,
porquanto o érgdo revisor nao esta obrigado a cumpri-lo, mas a revé-lo. Sera tomado, desta
forma, como enunciado juridico em sentido estrito, tal como a peticéo inicial ou a resposta do
réu. Ou seja, serd visto como proposta de norma. Noutros termos, o que fora dialogicamente
uma norma — enunciado normativo —, pode, em outro enunciado, aparecer como um
enunciado de conteddo persuasivo, tal qual a peti¢do inicial. No recurso, a decisdo de primeira
instancia serd objeto de avaliacdo pelo tribunal, que, em uma atitude responsiva, podera
confirma-la, invalida-la, completa-la ou reforma-la. Entretanto, seja qual for a decisdo do
Tribunal, esta tera o conddo de substitui-la, pois se trata de novo enunciado. Tal aspecto nédo
escapou ao legislador que, de forma expressa, determinou que “o julgamento proferido pelo
tribunal substituira a sentencga ou a decisdo recorrida no que tiver sido objeto de recurso” (art.

512 do CPC). Ao comentar o aludido dispositivo, Nelson Nery Jr. articula:

Ainda que a decisdo recursal negue provimento ao recurso, ou na linguagem inexata
mais corrente, ‘confirme’ a decisdo recorrida, existe o efeito substitutivo, de sorte
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que 0 que passa a valer e ter eficacia é a decisdo substitutiva e ndo a decisdo

‘confirmada’.*®

Fica assentado que o enunciado, enquanto ato decisério, tem uma formulagdo
hipotética condicional, mas com a diferenca valorativa que dele decorre, pois constitui uma
norma, possuindo valéncia prescritiva. Ja os atos das partes se manifestam como formulacédo
hipotética condicional, mas no campo do enunciado possuem valéncia persuasiva e nao
prescritiva. O que € prescritivo pode aparecer em outro enunciado como persuasivo ou
simplesmente narrativo, como quando um jornal relata a decisdo tomada por um magistrado.
Em cada situacdo, um novo enunciado, que pode ter a mesma valéncia ou néo.

Resta evidenciado gue do ponto de vista da sinalidade, tanto a peticdo inicial como a
resposta do réu, além dos atos decisorios, tém um padrdo hipotético condicional bimembre, o
que demonstra a operatividade do modelo bimembre da norma juridica. Todas elas podem ser
reescritas sob a forma hipotética condicional. Esta homogeneidade sintatica pode ser
percebida como marca que indica um certo padrdo no género juridico, mas ela ndo implica
uma homogeneidade signica, ja que cada enunciado que se coloca veicula um novo sentido,
mesmo que venha a corroborar o anterior.

H4&, do ponto de vista do sentido, certa homogeneidade, ja que todos os enunciados
juridicos se destinam teleologicamente a producdo do direito ou sdo a propria criacdo do
direito. Com isso, quer-se demonstrar que a norma é um signo que possui na estrutura
hipotética condicional sua sinalidade l6gica. Mais. Tal sinalidade também permeia os demais
enunciados aqui ditos juridicos, pois tem a pretensdo de influenciar na producdo de um
enunciado normativo. Esta perenidade revela um dos lastros que delimitam o género juridico,
0 qual se encaminha finalisticamente a uma tomada de deciséo estatal.

Pode-se nesse contexto identificar como incluso no género dogmatico normativo
todo enunciado que veicula norma, como também aquele que tem por funcéo influenciar a sua
producdo. A prova aparece como enunciado no discurso normativo com a funcdo de
influenciar a producdo normativa. Retirada do aludido género, pode servir para embasar um
discurso jornalistico, historico etc. Como 0 género juridico encontra na norma juridica seu
ponto de referéncia, bem como seu ponto de chegada, tem-se que ela acaba por ser a categoria

gue demarca o discurso juridico.

*® NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos. Op. cit., p. 488.
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2.9 Proximo capitulo

O préximo capitulo tera por objeto a cognicéo, tal qual se apresenta no direito patrio,
ja que é nela que se produzem os diversos enunciados que compde o género juridico
normativo. No mandado de seguranga, a doutrina tradicional langa méo dos postulados da

teoria da cognicdo para explicar o modo como a deciséo juridica é veiculada.



3 TEORIA DA COGNICAO NO DIREITO PROCESSUAL

3.1 A cognicao: aspectos No processo

O termo cognigéo, no processual civil, aparece como um dos processos catalogados
na vigente lei dos ritos e também como designacdo de uma técnica utilizada para se construir
formas de procedimentos adequados para que 0 processo seja um instrumento apto a tutelar de
maneira especifica o direito material. Trata-se de uma forma de organizar a analise dos
argumentos e provas veiculadas nos autos.**® No direito patrio, a obra de referéncia sobre o
tema cognicdo € a veiculada por Kazuo Watanabe que vai identifica-la como sendo um ato
emitido pelo magistrado em que ha prevaléncia de ato de inteligéncia, consistente em analisar
e valorar as provas e as alegacdes veiculadas pelas partes. Na cognicdo ingressa nao s6 0s
aspectos féticos do litigio, como também os aspectos juridicos.**

Tomando o primeiro enfoque, em que a cognicdo qualifica o processo, a expressao
cognicdo valora a categoria processo, identificando-o como aquele que tem por funcéo
determinar, em um conflito de interesse, lide, a quem pertence o bem da vida. Esse conceito
se coloca em contraposicdo ao conceito de processo de execucdo, que visa realizar
coativamente o comando inserto no titulo judicial ou extrajudicial.***

Essa separacdo entre conhecimento e execucdo, disseminada pela doutrina
tradicional, era criticada por autores como Pontes de Miranda, que demonstrava ser possivel
haver cognicdo na execu¢do, bem como o contrario, execucdo na cogni¢cdo, em diversas
hipéteses.**? Esse tipo de pensamento encontrou eco no trabalho de Kazuo Watanabe, que
defende a aglutinagéo entre cognicdo e execugdo como forma de garantir maior efetividade ao
processo.**® O sincretismo ficava evidente, no Cédigo de Processo Civil, em sua feic&o
original, apenas em seus ritos especiais, como nos procedimentos possessorios, bem como nos
ritos especiais previstos em legislagcdo extravagante, tais como os procedimentos previstos na
lei de locacédo, na lei de desapropriacdo, na lei de mandado de seguranca, objeto de analise
nesta tese etc. A regra no Codigo de Processo Civil era a pureza, principalmente no processo

de conhecimento. Com a mudanca ocorrida no Codigo de Processo Civil, a contar da reforma

¥ MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognic&o. Curitiba; Jurua, 2008, p. 47.

“0 WATANABE, Kazuo. Da cognig&o no processo civil. Op. cit., p. 58-59.

*1 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Vol I. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p.
133.

*2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. T. I. Revista e
atualizada por Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 70-71.

“2 WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. Op. cit., p. 50.



104

promovida pela Lei n° 8.952/94, consolidada por outras leis, como a Lei n® 11.232/2005, a
visdo sincrética do processo se consolidou, deixando de ser uma peculiaridade prevista em
procedimentos especiais no Cadigo de Processo Civil ou em leis extravagantes, passando a
ser algo comum na seara processual civel, maxime no processo de conhecimento.

O enfoque sincrético da cognicéo indicado por Pontes de Miranda e desenvolvido
por Kazuo Watanabe e outros autores serd a via seguida nesta tese, uma vez que o direito
patrio, na sistematica atual do processo, generalizou a versdo sincrética que vislumbra a
cognicdo como técnica de realizacdo efetiva do direito material, malgrado ainda persista no
Codigo de Processo Civil vigente a indicacdo dos livros que tratam do processo de
conhecimento, do processo de execucdo e do processo cautelar.

Sob a Otica sincreética, o termo cogni¢cdo também se coloca como técnica judicial para
a prestacao jurisdicional. Essa técnica estipula a profundidade e a amplitude que o magistrado
pode conhecer de um litigio. No plano vertical verifica-se o nivel de profundidade com que o
magistrado conhece a matéria posta a sua analise. Ja no plano horizontal, a analise tem por
objeto verificar quais os aspectos do litigio que o magistrado pode conhecer.*** As aludidas

técnicas serdo objeto de analise no presente capitulo.
3.2 Objeto da cognicdo
3.2.1 Palavras iniciais

No contexto do direito processual a prova aparece como atividade, técnica, metodo
ou operacdo logica utilizada pelo magistrado para atribuir valor aos argumentos faticos e
juridicos deduzidos no processo.**® E a partir dela que o magistrado constréi a solucio para o
caso, ja que a decisdo, por se manifestar como norma juridica, tera que possuir antecedentes.
Segundo escolio de Kazuo Watanabe, a atividade cognitiva é prevalentemente Idgica, um ato
de inteligéncia que ira valorar as provas e alegacdes deduzidas pelas partes.**® E bem verdade
que o aludido autor, em seguida, ird afirmar que ap6s a analise das provas, que permanece

sendo ato intelectivo, no ato de decidir, ingressam elementos extraldgicos (volitivo,

“4* WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no processo civil. Op. cit., p. 111-112. MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 21-22; NUNES, Luiz Antonio. Cognicao
judicial nas tutelas de urgéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.33-36.

“5 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cogni¢do: uma insercdo no Estado Democrético de
Direito. Curitiba: Jurua, 2008, p. 105.

“8 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 22 ed., atual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 58-59.
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psicolégico, sensitivo, vivencial etc.).**” Em outro momento, ao exemplificar a possivel
diferenca de julgamento sobre um caso de acidente automobilistico por um magistrado que
sabe dirigir e outro que ndo sabe, ira admitir também caréater de interferéncia extraldgica no
campo da avalicéo da prova, bem como no resultado final da demanda.**®

Além de servir para determinar o fato, esta no tipo de cognigdo um dos critérios para
se estipular cada tipo de processo. E ela que estabelece se se esta diante do processo de
conhecimento, cautelar ou de execucdo, quadro definido na sistematica processual vigente.**®
A cognicdo, no processo civil, dirige-se as questdes no intuito de fixar-lhes solugdes. Sao as
questBes 0 objeto da cognicdo. O termo questdo, no entanto, é, do ponto de vista dogmatico,
semanticamente ambiguo. Ele aparece como qualquer situacdo controvertida que envolva
tanto o que se denomina questdo de fato como questdo de direito, que necessite de
pronunciamento judicial.**® Como assegura Fredie Didier Jr., a disposicdo dogmatica a que se
refere o primeiro sentido esta estabelecida no art. 458, 11, do CPC.*! O outro sentido posto
para a questdo aparece também no mesmo artigo do CPC, mas no inciso 111.%*? Neste caso a
expressao questdo aparece como objeto do pedido, também denominado thema decidendum
ou questdo principal.*

Com isso é possivel estabelecer distingdo entre questdo incidente (incidenter
tantum)e questdo principal (principaliter tantum). A primeira surge no processo para servir
como parametro para solucdo de outras, como, por exemplo, a resolucdo, em um processo de
divorcio, de uma questdo envolvendo existéncia ou ndo de casamento. O divorcio, no caso, € a
questdo principal. Ha tomada de decisdo tanto na questdo incidental como na principal. A
diferenca € que a segunda, por dizer respeito ao merito da causa, pode ser coberta pelo manto
da coisa julgada. Claro que a questdo incidental pode vir a se transformar em principal, caso a
parte interessada requeira que o magistrado sobre ela se pronuncie com forca de sentenca.***

Neste caso, o incidente muda de coloracdo, passando a ser também principaliter tantum,

“T WATANABE, Kazuo. Da cognig&o no processo civil. Op. cit., p. 60-61.

“8 WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. Op. cit., p. 61.

*° DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da agéo: o juizo de admissibilidade do processo.
S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 52-53. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual: teoria geral do processo
e processo de conhecimento. Vol. 1. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 305.

“Y DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I, op. cit., p. 305.

1 Art. 458 do CPC. Sio requisitos essenciais da sentenga: II — os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito.

2 Art, 458 do CPC. Séo requisitos essenciais da sentenca: III — o dispositivo, em que o juiz resolvera as
questdes, que as partes Ihe submeterem.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I, op. cit., p. 306.

*** Tramita no Congresso Nacional projeto de novo Cédigo de Processo Civil que confere as questdes incidentais
idénticas consequéncias atribuidas as questdes principais (Conferir art. 20 do Projeto no novo CPC — Art. 20. Se,
no curso do processo, se tornar litigiosa relagao juridica de cuja existéncia ou inexisténcia depender o julgamento
da lide, o juiz, assegurado o contraditdrio, a declarara na sentenga, com forca de coisa julgada).
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conforme prescricéo do art. 470 do CPC.** O ser coberto ou ndo pelo manto da coisa julgada
é um problema de direito positivo, tanto que no Projeto do novo CPC, h& previsdo de que a
sentenca que resolver questdo prejudicial estara encoberta pela coisa julgada material.**°

Ambas as questbes — incidental e principal — estdo presentes no processo e Sao
submetidas a cogni¢cdo do magistrado. A doutrina as utiliza para distinguir o que seria objeto
do processo do objeto litigioso. O primeiro seria a totalidade das questdes submetidas ao
conhecimento do magistrado, enquanto o objeto litigioso, parcela do objeto do processo,
cinge-se & propria questdo principal.*>’ Com relacéo ao mandado de seguranca, a questdo da
certeza e da liquidez, por ser questdo incidental referente a admissibilidade do procedimento,
ingressa, por exemplo, como etapa preliminar que antecede ao julgamento do préprio mérito,
que € a tutela do direito violado por ato de autoridade publica ou por agente de pessoa juridica
que exerca funcéo publica.

A indicacédo dos sentidos do termo questdo, no bojo do processo, acaba por fazer
surgir a necessidade de estipular uma classificacdo, a partir da identificacdo de caracteristicas
gue tornam distintas as categorias da mesma familia. Ei-las: questdes de fato e questfes de
direito; questdes preliminares e questdes prejudiciais; questdes de admissibilidade e questdes

de mérito.
3.2.2 Questéo de fato e questéo de direito
3.2.2.1 Perspectiva de Karl Larenz (modelo classico)

O pensamento classico consagra a dicotomia entre as questdes de fato e de direito
como sendo decorrente da prépria separacdo entre fato e direito. No pensamento de Karl
Larenz, a distin¢do entre as referidas questdes € estabelecida seguindo, em linhas gerais, 0
critério tradicional. Ele indica a questdo de fato como aquela que ocorre no mundo
fenoménico. Ja a questdo de direito cinge-se ao modo como a ordem juridica ira qualificar

aquilo que se deu no plano dos acontecimentos (mundo fenoménico).

% Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo prejudicial, se a parte o requerer (arts. 5° e 325), 0
juiz for competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide. CPC.

8 Art. 20 do Projeto do novo CPC: Se, no curso do processo, se tornar litigiosa relagdo juridica de cuja
existéncia ou inexisténcia depender o julgamento da lide, o juiz, assegurado o contraditério, a declarara na
sentenca, com forga de coisa julgada. (PLS n.° 166, de 2010).

Art. 484 do Projeto do Novo CPC. A sentenca que julgar total ou parcialmente a lide tem forga de lei nos limites
dos pedidos e das questdes prejudiciais expressamente decididas. (PLS n.° 166, de 2010).

*7 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I, op. cit., p. 307.
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Entre a questdo de fato e a questdo de direito, ha um processo subsuntivo que,
segundo sua andlise, tem natureza l6gica, em um raciocinio silogistico. Assim, o fato se
enguadra como premissa menor, enquanto a norma juridica funciona como premissa maior.
No entanto, adverte que o processo subsuntivo depende de uma concretizacdo em que 0
magistrado muitas vezes se vale das méximas da experiéncia, interpretacdo das condutas,
valoracdes etc. *°® Essa forma de analise se coloca bem ao sabor da doutrina tradicional patria
Cujo maior expoente, neste caso, € Pontes de Miranda.

Com relacdo ao julgamento, decorrente do processo cognitivo, vaticina Karl Larenz
que o magistrado decide a questdo de fato com lastro naquilo que é veiculado pelas partes e
suas provas. Ja a questéo de direito sera resolvida pelo conhecimento que o magistrado possui
do direito e da lei.**®

Admite, entretanto, que a distin¢do entre fato e direito, bem como suas respectivas
questBes, por vezes ndo é simples, j& que muitas questdes de fato se apresentam imbricadas
com questdes de direito, como no exemplo que lanca: “era N detentor do animal”?*® Aqui
uma questdo que tem contornos faticos e juridicos, ja que a detencdo é uma categoria definida
pelo direito. Noutra situacdo discute um acidente causado por alguém que conduzia seu
veiculo em estrada molhada. Seria questdo de fato a velocidade que conduzia o veiculo, 0
estado da estrada, mas seria questdo de direito se dirigia com negligéncia, uma vez que se
trata de qualificacdo juridica.*®* Entretanto, se a negligéncia foi leve ou grosseira, reputa ser
aspecto fatico.*®® Adianta que ha situacdo que a relacdo ¢ tdo imbricada que a questdo de fato
e direito parece se liquefazer,"®® como na hipétese de ruido perturbador do repouso. Neste
caso, ira vaticinar que ha no caso tanto uma situacdo fatica como a prépria qualificagdo
juridica.*®* Apesar disso, reputa relevante a distingdo, maxime para determinar os contornos
da prova e a possibilidade de recurso, como ocorre em Nnosso caso no recurso extraordinario e

no recurso especial.*®® O modelo delineado por Karl Larenz encontra-se no pensamento de

8 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 32 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 433.

9 _LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. cit., p. 433.

0| ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. cit., p. 434.

1| ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. cit., p. 435.

2 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. cit., p. 437.

% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. cit., p. 435.

4 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. cit., p. 435.

5 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Op. cit., p. 435.
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Giuseppe Chiovenda, que também se vale do modelo subsuntivo classico,*® como também
Francisco Javier E. Ganuzas,"®’Pontes de Miranda, Llcia Fontoura,*®®dentre outros.

3.2.2.2 Perspectiva de Chdim Perelman

Com relagdo a questdo de fato e a questdo de direito, Chdim Perelman critica as
posturas que as colocam na simplicidade do silogismo, em que a primeira € premissa menor e
a segunda é a premissa maior. Vai além da posicdo desenvolvida por Karl Larenz, pois
entende que a complexidade do problema decorre da necessidade de se qualificar o fato de
forma positiva ou de forma negativa, para se saber se ele se ajusta a uma previsao normativa.
Essa qualificacdo faz com que a questdo de fato deixe de ser a simples descri¢do do ocorrido e

489 Ademais, essa valoracdo sera ultimada pelo direito.

ganhe contornos axioldgicos sempre.
Ou seja, a questdo de fato e a questdo do direito acabam sendo ambas juridicas, uma vez que o
fato € visto sob o prisma do direito.

Conforme sua visdo, compete a0 magistrado estabelecer os fatos que justificam o
pedido e, apds, determinar as suas consequéncias juridicas. A solucdo juridica, que decorre do
processo cognitivo, seré estabelecida da seguinte forma: determinacdo da norma aplicavel e
determinacdo do fato que deve se coadunar com a hipo6tese da norma aplicavel.Acrescenta que

0 estabelecimento do fato é determinado por regras processuais e pela prova.*”
3.2.2.3 Perspectiva de Jerzy Wroblewski

O problema da questdo de fato e da questdo de direito é tratado por Jerzy
Wroblewski de modo similar ao veiculado por Chéim Perelman. Entretanto, ele ird afirmar
que a decisdo veiculada pelo tribunal, no que concerne as questdes faticas, terd de tomar como

pauta 0 que denominou enunciados existenciais, ja que compete ao magistrado estabelecer

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I. Anotada por Eurico Tullio
Liebman. Trad. "Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998, p. 119-222

T GANUZAS, Francisco Javier Ezquiaga. “Iura novit curia” y la aplicacién judicial del derecho. Valladolid:
Editorial Lex nova, 2000, p. 78-79.

*% FONTOURA, Lucia Helena Ferreira Palmeiro da.Recurso especial: quest&o de fato/quest&o de direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 41-45.

% PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvio G. Pereira. So Paulo: Martins Fontes,
1996,p. 571-572.

1 pERELMAN, Chaim. Etica e direito. Op. cit. p. 572-573
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mediante os aludidos enunciados, veiculados linguisticamente, a ocorréncia do fato no tempo
e no espaco.*’

Tais enunciados tomam por referéncia a prova, que ira estabelecer uma decisdo de
evidéncia. Ou seja, a estipulacdo da hipotese da norma serd decorrente de um ato decisorio
pautado em prova.*”* Ha na valorac&o um ato de volicdo por autoridade do sistema.

Com isso se tem que a questdo de direito ird estipular os contornos do fato apto a
figurar no antecedente da norma juridica. Assim os fatos estdo enformados pelo direito. Sua

analise sobre o problema possibilitou a efetivacdo das seguintes distinc¢des:
Fatos determinados descritivamente e fatos determinados axiologicamente:

Os fatos determinados de forma descritiva seguem o mesmo caminho das evidéncias
nas ciéncias naturais. Com relacdo aos fatos axiologicamente determinados, faz-se mister
cotejar as regras juridicas para que eles possam ser estabelecidos, como ocorre no caso do uso
das presuncdes, por exemplo.*’®

Os problemas que dizem respeito aos fatos determinados axiologicamente seriam
questBes de direito; ja os problemas referentes aos fatos determinados descritivamente sao
questdes de fato.*’* Deve-se ressaltar que os fatos determinados descritivamente sdo
colocados segundo as regras do direito. Assim, a distingdo entre um e outro é 0 modo como

sera demonstrado no processo, ou seja, ndo deixa de possuir uma determinacao juridica.
Fatos determinados positivamente e fatos determinados negativamente

Existem fatos que sdo determinados de modo positivo, ja outros sdo estabelecidos,
segundo alega, de forma negativa. Nesta quadra, encontram-se os fatos que indicam
comportamentos. Assim, 0s enunciados que indicam uma omissdo (fato negativo) ou que

indicam uma atuacéo (fato positivo).*’

1 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho.1? ed., 12 reimp. Trad.Francisco Javier Ezquiaga
Ganuas e Juan lgartua Salaveria. México: Fontamara, 2003, p. 261.

2 \WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p.262-264.

8 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 265.

" WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 274-275.

8 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 268-269.
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Fatos determinado de modo simples e fatos determinados de modo relacional

Identifica-se como primeira categoria — fatos determinados de modo simples — aquele
que para sua conformacdo ndo se faz necessario o cotejo com uma norma juridica. A
existéncia de relagdo entre o fato e a norma juridica é irrelevante para sua existéncia. 1sso
ocorre tanto na hipotese da determinacdo descritiva e valorativa do fato, como em boa parte
dos fatos estabelecidos de forma positiva.*"

Na segunda hipotese — fatos determinados de modo relacional —, a existéncia do fato
sO poderéa ser estabelecida se estiver relacionada a uma norma juridica, como ocorre no caso
de abuso de autoridade, contrato invalido etc.*’’ Trata-se aqui do préprio fato juridico.*”®
Identifica que os problemas indicados nos fatos relacionais sdo questdes de direito.*

Na construcdo tedrica montada por Jerzy Wréblewski, admite-se a combinacdo entre
as trés possibilidades. Quando isso ocorre, a distin¢do entre fato e direito se esvanece. Adverte
também que de alguma forma se refere ao direito sobre sua influéncia. Ou seja, o direito
sempre influencia a determinacdo dos fatos que compdem sua estrutura.*®® Ademais, ha
questdes que se reportam a existéncia dos fatos, mas que sdo problemas referentes ao direito,
como os fatos determinados de forma relacional e os fatos determinados por meio de juizos

axiologicos.

3.2.2.4 Perspectiva de Castanheira Neves

Ressalta Castanheira Neves, ao se debrucar sobre o problema da questédo de fato e da
questdo de direito, que ela tem sido tormentosa, ja que pode abrigar um problema dogmatico,
epistemoldgico ou metodoldgico. A confusdo existente quanto a forma de abordar o problema
levou o autor a questionar até mesmo sua natureza problematica.*®' Sob a perspectiva
dogmatica, a distingdo ¢ percebida quando se fala sobre “erro de fato e erro de direito”, bem

como sobre “matéria de fato e matéria de direito”. Ambas nada mais sdo do que eco da

6 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 271.

T WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 271.

8 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 271.

9 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 273.

80 \WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Op. cit., p. 276-277.

81 NEVES, A. Castanheira. Questéo-de-fato — questao de direito: ou problema metodolégico da juridicidade
(ensaios de uma reposicao critica). Coimbra: Almedina, 1967, p.11. NEVES, A. Castanheira. A distin¢éo entre
guestdo-de-facto e a questdo-de-direito e a competéncia do Supremo Tribunal de Justica como Tribunal de
Revista. In Digesta: escritos acerca do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 1. 1% ed., 12 reimp.
Coimbra: Editora Coimbra: 2010, p. 483-484.
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“questdo de fato e da questdo de direito”. Ja aqui se percebe a dimensdo epistemologica,
porquanto a discussao sobre questdo de fato e questdo de direito remete a distin¢do entre dois
objetos: fato e direito.*® No plano metodoldgico, a verificacdo se da pelo modo como o
problema é abordado.*®® A abordagem sob o prisma dogmaético é o que interessa na presente
tese, e um ponto de partida é que tanto o conceito de fato como o conceito de direito sdo
conceitos juridicos. Nas palavras de Castanheira Neves:

O ‘facto’ e o ‘direito’, a ‘matéria de facto’ e a matéria de direito’, a ‘questdo de
facto’ e a ‘questdo de direito’, sdo, pois, perspectiva, conceitos cujos conteudos
significativos e objectivo-intencional — p. ex., aqueles que respectivamente Ihes
correspondem nos problemas do erro, do recurso de revista e da competéncia do
tribunal colectivo — tém o seu fundamento e critério decisivos nas directas intencGes
normativas do direito positivo, e Unicamente nelas. S80 conceitos determinados
juridicamente, no seio do direito e pelo direito. “** (Destaques no original).

A relacdo estabelecida entre fato e direito, juridicamente posta, implica uma relagdo
de interdependéncia, ja que a questao de direito € uma questdo que se refere a uma questdo de
fato.*®® Isso ndo quer dizer, entretanto que a postura do autor seja favoravel ao monismo que
reduz, do ponto de vista dogmatico, o fato ao direito, pois, para Castanheira Neves, ambas séo
categorias distintas, embora interdependentes.*® N&o aceita o autor, portanto, a ideia de que
os fatos relevantes sdo selecionados, logo determinados pela norma juridica aplicavel. Os
fatos tém, segundo alega, sua existéncia autbnoma.*®’

A interdependéncia de fato e direito é determinante para a producdo da decisdo
juridica. Esse vinculo é estabelecido através da subsuncdo, que em Castanheira Neves tem
tratamento distinto do modelo tradicional. Em sua analise, a subsun¢do aparece com nitida
funcdo determinativa e criativa da decisdo que toma tanto o fato como o direito como seus
fundamentos.”® Nesse contexto, a interpretacdo se apresenta como sendo subsuncdo
antecipada, de carater constitutivo, ja que implica criacdo normativa.*®® Em obra publicada

posteriormente, ira optar pelo termo “concretizacdo”, em lugar de subsungdo, ja que aquele

pressupde a identificacdo entre o fato e a norma, e isso ndo ocorre na relagédo fato e direito, no

*82 NEVES, A. Castanheira. Questao-de-fato — questdo de direito. Op. cit., p. 11-13. NEVES, A. Castanheira.
Digesta. Op. cit., p. 483-484.

8 NEVES, A. Castanheira. Questao-de-fato — questdo de direito. Op. cit., p. 18-23.

8 NEVES, A. Castanheira. Questdo-de-fato — questao de direito. Op. cit., p. 27.

8 NEVES, A. Castanheira. Questdo-de-fato — questao de direito. Op. cit., p. 44 e 50.

% NEVES, A. Castanheira. Questdo-de-fato — questdo de direito. Op. cit., p.57.

“7 NEVES, A. Castanheira. Questdo-de-fato — questdo de direito. Op. cit., p.55.

8 NEVES, A. Castanheira. Questdo-de-fato — questdo de direito. Op. cit., p.215.

*8 NEVES, A. Castanheira. Questdo-de-fato — questo de direito. Op. cit., p.216.
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processo construtivo da decisdo juridica, dai o uso do termo concretizacdo.”® Assim a
subsungdo enquanto concretizagdo deixa de ser uma inclusdo de classe para ser uma
determinacéo de classe.
No aludido autor, a questdo de fato é composta por dois momentos fundamentais:

a — ambito de relevancia juridica da situacdo: o acontecimento objeto da cognicdo sera
submetido & anélise a fim de se verificar se é apto a objetivar o caso juridico concreto.*** Sera
definido como caso juridico concreto porque nele se coloca um problema (caso) em
determinada situacdo objetiva apta a repercutir no mundo juridico;**

b — comprovagdo: que diz respeito a0 momento em que a situagdo sob analise € justificada
mediante prova, no intuito de se aferir a verdade juridica, que é colocada como verdade
pratica, ja que possui correlacdo com a praxis juridica e social.*®® A verdade pratica delineada

é distinta da verdade cientifica, jA que ndo é demonstrada, mas motivada.**

A prova, no
contexto de Castanheira Neves, ndo possui uma perspectiva retorica, mas como meio apto a
justificar o caso juridico concreto, que ndo é fato puro, sendo aquilo que do acontecimento
ter relevancia juridica.*®® De certa forma, o conceito do autor de caso juridico concreto muito
se aproxima do conceito de suporte fatico delineado por Pontes de Miranda, malgrado o
tedrico lusitano ndo se valha do conceito de subsungdo, incidéncia, como delineado pelo
pensador brasileiro.

Com relacdo a questdo de direito, Castanheira Neves ira distingui-las em duas
situacoes:
a — questdo de direito em abstrato: que teria por objeto identificar a norma ou conjunto de
normas aptas a estabelecer os critérios juridicos para a solucdo juridica do caso juridico
concreto. Ou seja, a referida questdo é colocada segundo o caso juridico.*®
b — questdo de direito concreta: aqui se construira a solugdo do caso, realizando o direito seja
por mediacdo da norma, em suas diversas modalidades,*®” seja pela a realizacdo do direito,

por autdnoma constituicdo normativa, como ocorre nos casos das denominadas lacunas.**®

0 NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 1999,
p. 163.

1 NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica. Op. cit., p.163.

92 NEVES, A. Castanheira. Questao-de-fato — questéo de direito. Op. cit., p.274.

% NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica. Op. cit., p.163.

%% NEVES, A. Castanheira. Questdo-de-fato — questdo de direito. Op. cit., p.482.

% NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica. Op. cit., p.164.

% NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica. Op. cit., p. 165.

“T NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica. Op. cit., p. 176ss.

%% NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica. Op. cit., p. 205ss.
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3.2.2.5 Perspectiva de Fredie Didier Jr.

Para Fredie Didier Jr. a distin¢do entre questdo de fato e questdo de direito posta pela
doutrina tradicional ndo resolve o problema, j& que muitas vezes, como demarcado pelas
correntes anteriores, a questdo de fato é determinada pela questdo de direito, pois nesses casos
o fato que estabelece uma questdo é formado por outros fatos, inclusive fatos j& qualificados
pelo direito, fatos juridicos. Diante desse impasse, esse autor indicou um critério distintivo
qgue denominou funcional. Abandona por isso o critério que toma por ponto de partida o
objeto da questdo (fato ou direito). Para ele, seria questdo de fato toda a matéria que dissesse
respeito aos pressupostos faticos da incidéncia, seja ela do ponto de vista do objeto, questdo
de fato pura ou de fato juridicizada. Nesse contexto, todos 0s elementos que compdem a causa
de pedir em uma peticdo inicial seriam reputados questdes de fato. Por outro lado, o que
dissesse respeito & subsungdo da norma ao suporte fatico constituiria quest&o de direito.**

Argumenta que geralmente as questdes de fato serdo conhecidas mediante
provocacdo, no entanto, na hipotese do art. 131 do CPC e do art. 462 do CPC, podem ser
conhecidas de oficio.>® Com relago ao direito a situagdo se inverte, uma vez que as questdes
de direito sdo conhecidas de oficio. Em seu pensamento, as questdes de fato se submetem a

prova; ja nas de direito vige a clausula iura novit curia.

3.2.3 Andlise critica das perspectivas propostas: utilidade da teoria do enunciado dialégico

A simplicidade com que muitas vezes se coloca a distingdo entre questdo de fato e
questdo de direito esconde uma complexidade, como ja restou demarcado. Na realidade, na
maioria das vezes, a questdo de fato envolve digressdes de ordem juridica, como ficou assente
em boa parte da doutrina cotejada. Isso porque o elemento que compde o suporte fatico de
uma norma juridica, na maioria das vezes, € outro ou sdo outros fatos juridicos, como, por
exemplo, no fato juridico pensdo por morte previdenciaria, que pressupde um suporte fatico
complexo formado por quatro fatos juridicos distintos: a morte do instituidor da pensdo (fato

juridico stricto sensu); o fato de o de cujus ter sido segurado da previdéncia (ato-fato

*° DIDIER JR. Fredie. Pressupostos processuais e condicées da acdo: o juizo de admissibilidade do processo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 60-61. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I, op. cit., p. 310.

500 Art. 131 do CPC. O juiz apreciaré livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nédo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s motivos que lhe formaram o
convencimento.

Art. 462 do CPC. Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em consideracéo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentenca.
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juridico); a condicdo de dependéncia juridica do postulante da pensdo em face do instituidor
da penséo (ato-fato juridico);>®* o ato de o postulante requerer a penséo (ato juridico stricto
sensu). Isoladamente, cada um é fato juridico autbnomo e, conjugados, formam outro fato
juridico, a penséo previdenciaria por morte.>®” Percebe-se no exemplo que a questdo fatica se
encontra totalmente imbricada com a questdo juridica, j& que o fato juridico € produto da
incidéncia da lei sobre o suporte fatico.

A questdo de fato e a de direito, objeto da analise de diversos matizes, tém um ponto
de contato que lIhes é determinante: a vinculacdo de ambas ao direito. Mesmo a andlise
perpetrada pelo modelo classico, como faz Karl Larenz, acaba por redundar no aspecto
juridico da questdo de direito. Isso se da porque a subsuncao acaba se materializando nas
quadras do mundo juridico. Ademais, a justificativa para a separacdo se depara com situacoes
de dificil dissociacdo, dada a simbiose das situacfes. Dessa forma, o fato que se dd no mundo
fenoménico, ou suporte fatico, usando o léxico pontiano, é definido pelo direito. Essa relacao
dificulta ou até mesmo impossibilita a distin¢éo.

Quando se verifica o pensamento de Chaim Perelman a respeito, percebe-se que todo
fato necessita ser valorado pelo prisma do direito. Mais uma vez a distin¢do sob o prisma do

objeto da questdo acaba se esvanecendo.

Com relacdo a Jerzy Wroblewski, constata-se sua postura analitica ao lidar com o
fato, bem como a maneira como identificou enunciados que existiriam independentemente da
sua vinculacéo juridica, como é o caso dos fatos determinados descritivamente. Entretanto, os
fatos, mesmo os que sdo determinados de forma descritiva, serdo demonstrados segundo as
regras de direito e ndo segundo as regras das ciéncias naturais. Assim, a determinacdo do
enunciado de evidéncia € realizada conforme as regras do direito, pelo que as distin¢bes
estabelecidas pelo autor, de certa forma, dissipam-se. E relevante no autor, entretanto, a

demarcacdo do fato como sendo enunciado, dissociando-o do evento que faz referéncia.

Com relagdo ao pensamento delineado por Castanheira Neves, percebe-se a nitida
relacdo entre questdo de fato e de direito, que as lanca para as quadras do mundo juridico. Ja
Fredie Didier Jr., percebendo a dificuldade que o critério tradicional ofertava, optou por tratar

0 problema indicando uma distingdo meramente funcional, colocando em seu bojo, inclusive,

LA dependéncia meramente econdmica ndo confere ao individuo direito a pensdo. A dependéncia deve ser
juridica, e esta ndo implica dependéncia econdmica. O conjuge supérstite pode ndo necessitar da pensdo, mas
mesmo assim tem direito a ela. Pelo contrario, um terceiro que ndo seja dependente do segurado, na forma da lei,
e a quem o ex-segurado por motivo de morte ajudava constantemente e dele dependia economicamente, ndo
possui direito a pensdo.

*%2DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condices da agéo. Op. cit., p. 60.
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elementos juridicos. Usou a peti¢do inicial como referéncia, mas ndo avanca na distin¢éo

entre acontecimento e seu relato.

A analise feita pela doutrina exposta neste item ndo deixa de ter um carater
funcional, ja que todas elas visam resolver problemas ligados ao direito positivo e essa op¢do
passa ao largo do pensamento dos autores que identificam a necessidade e a utilidade da
distingdo para solucionar problemas referentes a prova ou referentes ao recurso, ou a ambos.
A titulo de exemplo, Castanheira Neves usa a distincdo com intuito de determinar o objeto do
recurso de revista.>®® Nesse contexto, a questdo de fato e a questdo do direito sdo grandezas do
direito e é nele que devem ter sua regulacdo. A necessidade de sua distincdo se da para
resolver problemas de cunho dogmaético e, por isso, apresenta-se como conceito juridico-
positivo — aquele estabelecido por uma ordem juridica em particular —°°* e ndo como conceito
I6gico-juridico — aquele identificado como sendo de carater universal, determinante para todo
e qualquer sistema juridico.’® Com isso, o que ira definir a questdo de fato e a questéo de
direito é a politica legislativa vigente para resolver problemas referentes a recursos, referentes

a prova, referentes a erro (de fato e de direito) etc.

As distingBes langadas apresentam argumentos importantes, sob o prisma objetivista,
pois buscam encontrar marcas perenes que sejam capazes de distinguir um objeto do outro,
porém muitas vezes os critérios estabelecidos se esvaem, tornando-se supérfluos. Percebe-se
da anéalise da situacdo, bem como dos diversos pontos de vista lancados, que a distincdo é
demarcada por uma qualificacdo, e qualificar é atribuir qualidade, atribuir valor.>® Como
visto, o valor é algo que se pde no enunciado, de forma intersubjetiva. E no enunciado que a
conduta serd valorada, por exemplo, como licita ou ilicita, nada impedindo que aquilo que foi
tomado como licito em um enunciado possa ser, responsivamente, tomado como ilicito em
outro momento discursivo, ou vice-versa. Essas possibilidades se colocam dialogicamente no
enunciado e isso € visto constantemente no denominado processo cognitivo de producdo
judicial do direito em um mesmo processo. Retomando a distin¢do entre questdo de fato e

questdo de direito, sob o ponto de vista dialdgico, percebe-se que, como destacou Fredie

*NEVES, A. Castanheira. A distincdo entre questdo-de-facto e a questio-de-direito e a competéncia do
Supremo Tribunal de Justica como Tribunal de Revista. In Digesta. Vol. 1. Op. cit., p. 523.

S“TERAN, Juan Manuel. Filosofia del Derecho. 142 ed. México: Porrua, 1998, p. 81-83.

S0STERAN, Juan Manuel. Filosofia del Derecho. Op. cit., p. 81-83.

506 Ni&o se usa aqui a ideia de que o valor é uma categoria objetiva, ou seja, que ele esta na capacidade que tem
um objeto de influenciar outro objeto ou um sujeito, tornando possivel assim a adaptagdo, como faz Pontes de
Miranda ao construir conceito fundamental para sua teoria juridica, ja que vislumbra no direito um processo de
adaptagdo social. Nesse contexto, valor é uma aptiddo de um objeto e nao ato do sujeito. (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva do direito. T. I, Op. cit., p. 233-270).
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Didier, o critério distintivo seria funcional. Aqui se opta por afirmar que o critério seria
l6gico-juridico. Mas néo sé. Isso porque o critério l6gico atende ao aspecto da sinalidade.*®’
No entanto, como é valor, aflora também o aspecto do sentido. Por essa razdo os dois aspectos
serdo analisados, o do sinal e o do sentido, mas sem perder o foco de que um e outro
compdem o signo em uma relacdo necessaria, sendo separados apenas para fins de analise. No

enunciado, sdo um.

Aspecto da sinalidade

Para se verificar a questdo de fato e a questdo de direito, do ponto de vista da
sinalidade, devem-se verificar os aspectos sintatico e semantico. O sintatico remete a estrutura
l6gica da proposicdo juridica enquanto estrutura hipotética condicional bimembre,
determinante do género discursivo juridico-positivo, como ja delineado. Por essa razdo, na
aludida estrutura é possivel identificar em que lugar as eventuais situacbes podem aparecer.
Deve-se salientar, entretanto, que 0 aspecto proposicional sintatico ndo aparece como
categoria juridico-positiva, mas Idgico-juridica, pois perene, estando assim no direito e ndo
fora dele a identificacdo das aludidas questfes. Resumindo: tanto a questdo de fato quanto a
questdo de direito acabam por redundar em questdo eminentemente juridica. O fato é
relevante para o direito porque ele, o direito objetivo, assim determinou normativamente.
Nesse contexto, podem-se demarcar 0s antecedentes da norma como lugar do fato
juridicamente relevante, seja ele o primario — aquele que estabelece os pressupostos da
conduta licita —, seja 0 secundario — aquele que estabelece em sentido amplo o ilicito. Deve-se
ressaltar que também ingressara como antecedente da norma secundaria, funcionando como

508

ilicito em sentido amplo,”™ qualquer situacdo que possa ser causa da atuacdo coercitiva

judicial, como no caso da possibilidade de existéncia do ilicito, fato que ocorre na tutela
inibitéria.>® Mas ndo qualquer antecedente, sendo aquele que se estabelece de forma concreta,
iSsO porque 0s antecedentes abstratos estabelecem notas (tipos) que serdo utilizados para

identificar, no caso, 0s antecedentes concretos.

597 BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoievski. Op. cit., p. 209-210.

%08 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 45.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 32 ed., rev., atual. S&o Paulo: RT,
2003, p. 190
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Os antecedentes abstratos ingressam como questdo de direito. Sdo também questbes
de direito os aspectos que dizem respeito ao consequente tanto da norma priméaria como da

norma secundaria.

Por outro lado, sera questdo de direito a que estabeleca qual a norma abstrata e geral
aplicavel ao caso. E essa norma, abstrata e geral, que ira definir os contornos da questdo de
fato, j& que determina o pardmetro da norma concreta e individual, a ser posta na deciséo
judicial apta a solucionar o caso. Além disso, aparecem como questdo juridica as
consequéncias juridicas imputadas aos fatos juridicos licitos e ilicitos. Sendo a norma juridica
aquela que delimita o fato, ela também delimita o direito, eficacia do fato juridico, presente no
consequente da norma primaria. Nas palavras de Torquato Castro, “a norma é, assim,
igualmente constitutiva da juridicizacdo do fato e da juridicizacdo da consequéncia que dela

. 510
dimana”.

O caso de as questdes denominadas de fato serem veiculadas mediante provocagéo e
de as questBes de direito serem conhecidas de oficio é um problema de politica legislativa,
podendo ser alterada, salvo se macular, no direito patrio vigente, a imparcialidade — um dos
pilares da garantia do juiz natural.>*! Isso pode ser visto, por exemplo, no art. 128 do CPC,
que exclui da cognicdo do magistrado as questdes em que a lei exige iniciativa da parte.”? A
contrario sensu, se a lei ndo exigir tal iniciativa, pode ser conhecida de oficio. Assim, a
exigéncia da iniciativa da parte é excepcional, devendo ter interpretacdo restritiva ante a

cognicdo plena, que €é geral.

Aspecto do sentido

Passando agora para o campo do sentido, pode-se afirmar também que a questdo de
fato e a questdo de direito sdo categoremas (variaveis) que compdem a norma juridica. Assim,
o0 fato que € objeto da cognicdo, logo de interesse do magistrado e das partes na resolucdo do
problema, é o fato juridico, e este é determinado no bojo da norma juridica. SO se pode

visualizar um fato juridico no bojo de uma norma juridica que o determina. Ademais, sendo 0

S19CASTRO, Torquato. Teoria da situagdo juridica em direito privado nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p.
27.

SIICUNHA, Leonardo José Carneiro da. Jurisdicéo e competéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 73-77.

22Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
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termo juridico uma qualidade do fato, um valor, tem-se que este se coloca enquanto sentido
em um enunciado. Assim, o fato € juridico porque admitido como tal em um enunciado

normativo.

Outro dado relevante, na situacao, € que no enunciado, enquanto sentido, que uma
determinada situacdo serd qualificada como questdo de fato ou de direito. Por isso que para
alguns o que se constitui como questdo de fato pode ser constituido como questdo de direito,
ja que isso se pde em um enunciado concreto. Acrescente-se que nada impede que, em um
mesmo processo, um dado seja admitido como questdo de fato para determinado fim e em

outro momento discursivo possa ser tomado como questdo de direito.

Isso fica bastante marcado quando um recurso especial ou extraordinario é admitido
ou nao, pois a situacdo versa ou nao a respeito de questdo de fato ou de direito e, em grau de
recurso, a situacdo é resolvida de forma distinta. Saliente-se que quando a situacdo é
confirmada sempre 0 novo se coloca, ja que a resposta emitida a um enunciado pode ser um
rechaco, uma confirmacdo, uma complementacgdo etc. Isso se da porque a produc¢do judicial
do direito € estabelecida dialogicamente, aspecto que pouco tem sido levado em consideracao

nas analises perpetradas pela doutrina patria, maxime a processual.

Por essa razdo, as teorias que separam o fato do direito ou que buscam um critério
meramente funcional para solucionar o problema distintivo entre eles acabam por perder o
alcance que tal problema indica, ja que o que se toma por fato ou por direito nada mais é que
elementos compositivos da norma juridica e do processo de concretizacdo. Esse processo de
concretizacdo se constitui no bojo do enunciado dialdgico, que € determinado no contexto do

género normativo juridico.

No préximo subitem, ainda tomando o objeto da cognicdo, a doutrina tambéem

analisa o que se denomina questdes prévias.

3.2.4 Questdes prévias: questdes preliminares e questdes prejudiciais

Encontra-se como objeto da cognicdo, além das denominadas questdes de fato e
questbes de direito, algumas questdes que se colocam de forma encadeada, de maneira que a
solugdo da segunda depende da solucdo da primeira. Nessa cadeia de subordinacdo, as
questdes cujas solucbes condicionam outras questdes sdo denominadas prévias. Nada impede
que duas questdes funcionem de forma coordenada como condicionantes de outra; neste caso,

ambas serdo prévias, em face da questdo subordinada. A determinacdo de uma questdo



119

preliminar n&o se d& pelo seu contetido, mas pela posicao que ocupa na relagdo subordinante e
subordinada. Desta feita, podem as questdes veicular tanto situacdo referente ao processo,
como com relacdo ao mérito da causa. As questdes prévias manifestam-se como preliminares
e prejudiciais.®*®

Denominam-se questbes preliminares aquelas cujas solugdes possam criar ou
remover obstaculos para a apreciacao da questdo subordinada. Se a solucéo criar obstaculo, a
questdo subordinada ndo pode ser apreciada. Se a solucdo da preliminar implicar remocao do
dbice, a questdo principal podera ser analisada.”* Caracteriza ainda a preliminar o fato de que
sua solucdo ndo possui o condao de influenciar no contelido da quest&o posterior.>*® Segundo
Barbosa Moreira, as preliminares aparecem da seguinte forma: preliminares ao conhecimento
do mérito da causa, de natureza processual (pressupostos processuais e condi¢cdes da acdo);
preliminares recursais, que sdo necessarias para que haja ou ndo julgamento do recurso
(requisitos de admissibilidade); preliminares de mérito, que embora digam respeito ao mérito
da causa, impedem que prossiga em sua atividade cognitiva, como ocorre, por exemplo, com
a prescricdo.”®

Por outro lado, a solucdo da questdo prejudicial, diferentemente da questdo
preliminar, tem por funcdo estipular o modo de ser da questdo subordinada, mas néo
condiciona a sua apreciagdo, como faz a questdo preliminar.”'’ Nas palavras de Antonio
Scarance Fernandes, “a preliminar impede, impossibilita a decisdo sobre a subordinada. A
prejudicial condiciona o teor da decisdo sobre a subordinada”.>'® Sdo casos de prejudiciais:
existéncia ou validade de casamento, em acédo de divorcio; filiacdo, em acao de alimentos etc.
A questédo prejudicial pode ser interna — aquela que surge na mesma demanda em que esta
subordinada, como no caso de a parte ré arguir em sua defesa, em acédo de divércio, que néo é
casado com a parte autora — ou externa — aquela em que a questdo surge em demanda

519

autbnoma.”™ A questdo prejudicial também ¢é classificada pela doutrina como homogénea,

caso a questdo diga respeito ao mesmo ramo do direito, e heterogénea, no caso de a questdo

513 FERNDANDES, Antonio Scarance. Prejudicialidade: conceito, natureza juridica, espécies de prejudiciais.
S&o Paulo: RT, 1988, p. 47-78. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da acéo. Op. cit.,
p.67. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I, op. cit., p. 311.

>4 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. Op. cit., p.67. DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual, vol. I, op. cit., p. 311.

*> FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Preliminares, prejudiciais e mérito da causa. Jus Navigandi, Teresina, ano
8, n. 66, 1 jun. 2003. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/4145>. Acesso em: 12 jan. 2011.

518 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 112 ed., rev. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, Vol. V (arts. 476 a 565), p. 679.

17 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, p.
29-30.

58 FERNANDES, Antonio Scarance. Prejudicialidade. Op. cit., p. 51.

9 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da agéo. Op. cit., p. 71.
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prejudicial pertencer a ramo juridico diferente.®® As aludidas distincdes tém relevancia
pratica, ja que utilizadas para modificar competéncia, suspender processo etc.
Agora se analisa 0 que a doutrina demarca como questdes de admissibilidade e

questdo de mérito.

3.2.5 Questdes de admissibilidade e questbes de mérito

Outra situacdo colocada pela doutrina e sintetizada por Fredie Didier Jr. diz respeito
as questdes de admissibilidade e as questbes de merito. O critério que utiliza para a distin¢do é
0 objeto das questdes.” O aludido autor retine na classe questdo de admissibilidade — ou
questdo atinente a validade do procedimento — as questdes referentes ao processo e as
questdes referentes as condi¢des da acéo.

Por sua vez, Kazuo Watanabe opta por um trinbmio, ja que mantém separadas as
questdes referentes as condicdes da acdo e as referentes ao processo.’”? Para ele haveria as
questdes processuais, as questdes das condicdes da acdo e as questdes de mérito. Ha quem
defenda um modelo com quatro combinacdes. E o caso de Celso Neves, que pde as questdes
de mérito ao lado das questBes referentes as condi¢cBes da acdo e distingue aquilo que a
doutrina processual denomina, em sentido amplo, pressupostos processuais, em pressupostos
processuais — que correspondem aos pressupostos processuais de existéncia, como a
capacidade de ser parte — e supostos processuais — equivalentes aos pressupostos processuais
de validade, como a capacidade de estar em juizo.*?

Opta-se pela construcdo dicotbmica de Fredie Didier Jr., uma vez que as questdes
que dizem respeito as condi¢cdes da acdo e dos pressupostos processuais (existéncia e
validade) ttm em comum o fato de ser atinentes a requisitos de admissibilidade ao
conhecimento do mérito da causa e, por essa razdo, podem ser agrupadas em uma Unica
classe.>?*

Com relacdo as questdes de merito, Fredie Didier Jr. faz uma subdivisdo, uma

subclasse, ja que: (a) existem aquelas questdes que serdo solucionadas como fundamento da

2 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. Op. cit., p. 71.

*21 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicées da acdo. Op. cit., p. 71-72. DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 314.

522 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 71-74.

SZNEVES, Celso.Bindmio, trindmio ou quadrinémio? Revista dos Tribunais, vol. 517. S&o Paulo: RT, 1978, p.
11-16.

524 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da agdo. Op. cit., p. 74. DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 314.
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decisdo, como a causa de pedir, a defesa, a questdo prejudicial (questdo de mérito stricto
sensu); (b) existem questdes que se colocam como o proprio objeto litigioso.>*

Ainda com relacdo ao mérito, adverte 0 mencionado autor que nada impede que uma
questdo seja de admissibilidade em relacdo a um procedimento e de mérito quanto a outro.
Isso acontece, por exemplo, quando o objeto do recurso € a caréncia de acdo. Noutros termos,
naquele procedimento, o recursal, aquilo que em outro momento, no mesmo feito, era questao
de admissibilidade, torna-se questdo de mérito recursal.

No mesmo procedimento, entretanto, uma questdo ndo pode ser, simultaneamente,
526

questdo de admissibilidade e questdo de meérito,
identidade.

sob pena de ferir o principio l6gico da

3.3 Formas de cognic¢ado ou cognicdo do ponto de vista subjetivo
3.3.1 Aspecto bidimensional da cognigdo

No Brasil, tornou-se classico o trabalho desenvolvido por Kazuo Watanabe acerca da
cognicdo, principalmente quando o assunto se volta para as formas de cognicdo. Os autores
que se debrucam no Brasil sobre o assunto se valem da ligdo difundida pelo processualista
paulista acima indicado, tomando sua exposi¢do como definitiva. A titulo de exemplo, pode-
se perceber essa relacdo no trabalho de Alexandre Freitas Camara,®?’ Candido Rangel
Dinamarco,*”® Daisson Flach,*® Fredie Didier Jr.>* Jean Carlos Dias, ***José Carlos Barbosa

Moreira,**2José Henrique Mouta,***José Roberto dos Santos Bedaque, ***Luiz Antdnio Nunes,

2 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. Op. cit., p. 74. DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 315.

526 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da agdo. Op. cit., p. 75. DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual, vol. I, op. cit., p. 315-316. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Op. cit., p. 680.

27 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. Vol. 1. 10? ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 269-279.

528 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 63-65.
DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do c6digo de processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.
143-144,
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>% Luiz Guilherme Marinoni,>**Ovidio Baptista da Silva,**'Ricardo Alessandro Castagna,>*®

Ricardo Tinoco de Goes,”* Betina Rizzato Lara>*°

etc. Por essa razdo, dada a forma como a
tese da cognicao exposta por Kazuo Watanabe ¢ seguida pela doutrina pétria, a sua anélise se
torna relevante para o desenrolar da presente tese.

Nesse ponto, o enfoque se volta para 0 modo como o magistrado ir4 analisar as
questdes que lhe sdo postas. Por essa razdo se considera tal enfoque como sendo o aspecto
subjetivo da cognicédo, ou simplesmente, do prisma de quem conhece o objeto litigioso. Até o
momento perfilhou-se o aspecto objetivo da cognicdo, pois se visou delimitar como o objeto
da atividade cognitiva se apresentava. Agora, a analise se dirige ao aspecto subjetivo do
fendmeno. Esse modelo se apresenta como estrutura explicativa apta a demonstrar,
procedimentalmente, a mudanca no conteddo decisério entre a tutela antecipada e a sentenca
que lhe é contraria, sem que isso implique gquebra na estabilidade nas relacdes, fazendo
preservar a seguranga juridica.

Para isso, analiticamente, Kazuo Watanabe vislumbrou a cognicdo sobre dois
prismas, um horizontal e outro vertical. Ambos os aspectos ndo se apresentam de forma
antagbnica, mas sdo faces distintas da mesma moeda, atuando de forma conjunta,
combinando-se. Desta feita o plano vertical ndo se apresenta s6, mas combinado
necessariamente com o vertical. Por essa razdo pode-se dizer que, do ponto de vista subjetivo,
a cognicéo judicial se apresenta de forma bidimensional.>*" Analiticamente, passa-se a

demarcar os aludidos planos, tracando as respectivas caracteristicas.
3.3.1.1 Plano horizontal
O plano horizontal é delimitado pelo elemento objetivo da cognic¢do. Ou seja, diz

respeito a que questdes 0 magistrado pode emitir o respectivo juizo. No caso, a cogni¢éo pode

dizer respeito as questes de admissibilidade (condi¢des da acdo e pressupostos processuais —

>% NUNES, Luiz Anténio. Cognigéo judicial nas tutelas de urgéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.33-38.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. 12 ed., 22 tir. Sdo Paulo: RT, 1994,
p.21-33.

>%7 SILVA Ovidio A. Baptista da. Decisdes interlocutérias e sentencas liminares. Sentenca e coisa julgada.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1995, p. 298.

5% CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de urgéncia: anélise teérica e dogmética. S&o Paulo, 2008, p. 97-
110.

5% GOES, Ricardo Tinoco. Efetividade do processo e cognicéo adequada. Sdo Paulo: MP Editora, 2008, p. 86-
89.

0| ARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 25-26.

L WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 112-113.
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existéncia e validade), bem como as questdes de mérito.>*? Percebe-se assim que a cognigdo é
delimitada pelo procedimento, isso porque sdo as regras de direito formal (normas de
estrutura ou de competéncia) que estabelecem o que, quem, quando e como determinada
norma serd produzida.®*® Nesse caso, no campo horizontal, a énfase dada pela norma
procedimental se dirige ao contetdo ou, simplesmente, ao porqué da norma de estrutura.
Trata-se de norma de estrutura, porque a cogni¢cdo do magistrado € ato preparatdrio necessario
para a producdo da norma concreta e individual ou concreta e geral apta a solucionar o caso.

Com isso quer se afirmar que a lei sempre estabelece o0 objeto da cognicdo. Divide-se
no plano horizontal a cogni¢do em plena e parcial. Do ponto de vista pleno, 0 magistrado
pode conhecer de qualquer questdo que diga respeito a demanda, seja ela de admissibilidade,
seja ela de mérito. Ao se reportar ao assunto, Luiz Guilherme Marinoni identifica na cognicao
plena a possibilidade de o magistrado conhecer todo o conflito de interesse.>** Do ponto de
vista parcial, a lei estabelece um corte, retirando do campo cognitivo algum dos aspectos das
questdes que podem ser analisadas pelo magistrado. Na opinido de Luiz Guilherme Marinoni,
sob o prisma parcial, alguns aspectos do conflito do interesse ficam de fora do campo
cognitivo do magistrado.>” Percebe-se que Luiz Guilherme Marinoni coloca a questdo do
plano horizontal apenas focalizando a questdo de mérito, enquanto a concepcdo de Kazuo
Watanabe abrange tanto a questdo de admissibilidade como a questdo de mérito, sendo assim
mais ampla, 0 que acaba por se apresentar mais pertinente, ja que existe cogni¢do com relacdo
as questdes de admissibilidade, tanto que sobre elas o magistrado emite juizo de valor que
pode, inclusive, impedir o0 avan¢o da marcha processual.

Deve-se ressaltar que da plenitude ndo resulta que o magistrado esteja livre para
conhecer qualquer matéria. Ndo se trata de auséncia de limites. Eles existem e séo
estabelecidos pelas normas de estruturas que regulam a producdo judicial do direito. Por isso,
deve-se ler a plenitude da cogni¢cdo como aquela que tenha como objeto todas as questdes de
admissibilidade e de meérito possiveis, do ponto de vista juridico, iSO porque as regras
processuais proibem, por exemplo, que 0 magistrado conheca de matéria ndo trazida aos autos
pelas partes, quando a lei exigir sua iniciativa (art. 128 do CPC).>*® Ademais, existem
questdes que determinado magistrado jamais podera delas conhecer, porquanto a lei dele

suprime tal possibilidade. Exemplo lapidar é a questdo da constitucionalidade, que o juizo de

%2 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 111-112.

3 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Trad. Genaro Carrié. 22 ed. Buenos Aires: Eudeba, 1997, p. 43.
4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 21-22.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 21-22.

5% Art. 128. O juiz decidiré a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, n&o
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
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primeiro grau s6 pode conhecer como questao prejudicial, nunca como questdo principal, seja
na cognicéo parcial, seja na cognigao plena. Assim, tanto na cognic¢éo plena como na parcial
existe delimitacdo imposta pelas regras de direito formal, ndo sendo apropriado atribuir a
expressao pleno o sentido de ilimitado, j& que é procedimentalmente regulado.

A regulagéo procedimental da cognicdo, por motivos mais fortes, aparece no plano
parcial da cognicéo, do ponto de vista horizontal. Isso porque a lei exclui do campo cognitivo
do julgador alguns aspectos das questfes que normalmente ele poderia analisar. Mesmo que
as partes cologuem para o magistrado as questdes que o procedimento Ihe subtraiu, ndo lhe
cabe emitir juizo, j& que a norma de estrutura ou de direito formal ndo Ihe confere tal
competéncia. 1sso ndo quer dizer que em outro momento, em outro procedimento, a questdo
suprimida ndo possa ser objeto de seu conhecimento. O que se quer afirmar é que, naquele
procedimento, 0 magistrado ndo tem poder para conhecer aquela ou aquelas questées, como
ocorre no procedimento de desapropriacdo, em que 0 magistrado s6 pode emitir juizo de valor
sobre a questdo referente ao preco e & nulidade processual.>*’ Passa-se, agora a tragar 0s

contornos da outra dimensédo cognitiva, a vertical.
3.3.1.2 Plano vertical

Com relacdo ao plano vertical, a analise das questdes toma como foco o nivel de
profundidade adotado pelo julgador ao conhecer a matéria. Kazuo Watanabe identifica trés
niveis de profundidade: a rarefeita, a sumaria e a exauriente. Com relacdo a rarefeita, o jurista
paulista reputa-a mais ténue, dai sua denominacéo. Ela ¢é efetivada na execugéo, por exemplo,
ja que ai o magistrado € chamado a emitir juizo de valor sobre as questdes identificadas como
de admissibilidade (condi¢Oes da acdo e pressupostos processuais).>*® Como as questdes
pertinentes a admissibilidade dizem respeito a qualquer procedimento, a analise cingir-se-a a
cognicdo sumaria e exauriente. Vale salientar, por oportuno, que Luiz Guilherme Marinoni,
que lida apenas com questfes de merito, pde a cognicdo em trés niveis, incluindo, além da
sumaria e da exauriente, uma mais ténue, que denomina superficial, tipica dos juizos de
verossimilhanga, que define como aquela em que se admite uma alegagdo como possivel e

aceitavel antes de a prova ser produzida, mas que sera oportunamente produzida, no curso do

7 Art. 20. A contestagdo s6 poderd versar sobre vicio do processo judicial ou impugnagdo do preco; qualquer
outra questdo devera ser decidida por acéo direta. DL n° 3.365/41.
8 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 112.
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procedimento.>*

Ou seja, aceita-se a assertiva, ainda que no momento a prova néo tenha sido
apresentada ao magistrado. N&o deixa de ser um ato de confianga. O referido autor reserva a
cognicdo sumaria aquela que tem por pauta a prova, juizo de probabilidade, como ocorre nas
liminares em mandado de seguranca.>*

Em ambos os autores, h4 a cognicdo sumaria>* e exauriente. Com relacéo a cognicao
exauriente, pode-se afirmar que é aquela com a qual o magistrado emitiu um juizo de valor
definitivo sobre a lide, passivel de produzir coisa julgada material, como ocorre, por exemplo,
nos ritos ordinarios, sumarios e dos juizados especiais.”®* E na cognicdo exauriente que se
encontra a possibilidade de estabilizacdo da decisdo mediante a coisa julgada material. Com
relacdo a esse modo de cognicéo, Luiz Guilherme Marinoni afirma que a lide submetida a
esse modelo cognitivo ndo mais seréa objeto de analise em outro processo.>*®

Ja na cognicdo sumaria, a andlise aparece de forma menos aprofundada, tipica dos
juizos de probabilidade. O que caracteriza a cogni¢do sumaria € a existéncia de prova apta a
demonstrar, ainda que de forma inicial, a alegacdo sobre o fato. A cognicdo sumaria, por nao

%4 ndo tem o conddo de

emitir um juizo definitivo sobre a lide, enquanto conflito de interesse,
fazer coisa julgada material.>> Justifica-se o uso da cognicdo sumaria no caso de urgéncia,
decorrente de perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, ou de existéncia de
demonstracdo processual do direito pleiteado (evidéncia), ou ainda no caso de ocorréncia de
ambas as situacdes (urgéncia e evidéncia).” Ela é utilizada para concesséo de tutela cautelar
e antecipada. Ou seja, seu uso visa garantir e positivar a efetividade da tutela jurisdicional,
evitando os males que a demora pode causar ao bem juridico a ser protegido pela ordem
juridica.

Até agora se falou de sumariedade enquanto sua forma material. Ha, entretanto, uma
sumariedade em sentido formal, que consiste na abreviacdo de procedimento.”® Essa
abreviacdo pode decorrer de politica legislativa do Poder Legislativo ordinério, como ocorre

no rito sumario e nos juizados, ou por imposicao do préprio sistema constitucional, como no

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 22 e 25.

>0 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 25-26..

>! Kazuo Watanabe usa o termo sumario como sindnimo de superficial. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no
processo civil. Op. cit., p. 112. J& Luiz Guilherme Marinoni, como visto, coloca como categoria autbnoma,
sendo a cogni¢do sumaria distinta da cognicdo superficial.

»2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 316-317.

>3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 22.

% CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Trad. Antdnio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Lejus, 1999,
p. 108.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 25. DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 317.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 317.

%" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 61.
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caso do habeas corpus e do mandado de segurancga, que sera objeto de analise em capitulo
proprio. No rito sumario e nos ritos especiais pode haver tanto cogni¢do sumaria (no plano
material) como cognicao exauriente.

No intuito de adequar o procedimento ao direito material que se pretende tutelar, o
legislador tem ultimado combinacBes entre os planos horizontal e vertical.”® Trata-se de
problema de politica legislativa. Passa-se agora a verificar, no campo subjetivo da cognicéo,

os dois planos: o vertical e o horizontal.
3.3.2 Combinacao dos dois planos
3.3.2.1 Cognicdo plena e exauriente

A partir do ponto de vista horizontal, qualquer questdo delimitada pela regra de
estrutura pode ser conhecida pelo magistrado, que do ponto de vista vertical € pautado em um
juizo de certeza, devendo-se lembrar que a certeza deve ser vista de acordo com 0s contornos
estabelecidos pelo sistema juridico.®™ Esse tipo de combinacio ¢ a regra geral no processo e
nele se prestigia a seguranca juridica, mediante a possibilidade de estabelecer a coisa julgada
material. Pode-se ver a aludida combinacdo nos ritos ordinarios, sumarios, bem como no

procedimento dos juizados especiais.’®
3.3.2.2 Cognicdo plena e exauriente secundum eventum probationis

Uma forma peculiar de cognicdo plena e exauriente € a que toma como critério
definidor do procedimento a eventualidade da prova. Isso acontece no caso do mandado de
seguranga, ja que a cognicdo exauriente depende necessariamente da existéncia de prova pre-
constituida.>®® A inexisténcia ou a insuficiéncia da prova ndo permite que se produza cognicio

aprofundada apta a emitir um declaracéo capaz de fazer coisa julgada material.>®?

58 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 113.

59 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 113.

%0 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Op. cit., p. 113 e 115. DIDIER JR., Fredie. Curso de
direito processual, vol. I. Op. cit., p. 317.

61 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 118-119.
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3.3.2.3 Cognigdo parcial e exauriente

Com relacdo ao plano horizontal, tem-se uma limitacdo cognitiva, como ja
assinalado. O direito positivo pré-exclui matérias do conhecimento do magistrado. No
entanto, do ponto de vista vertical, o magistrado emite juizo de certeza. Na presente
combinacdo, dada a profundidade da cognicdo, do ponto de vista vertical, tem-se a
possibilidade de a decisdo ser estabilizada mediante a coisa julgada material.>®® Isso acontece,
por exemplo, no caso da acdo de desapropriacdo, em que o magistrado esta adstrito a conhecer
apenas matéria referente a preco e questdes procedimentais.

As demais matérias, mesmo que aduzidas, ndo poderdo ser apreciadas pelo
magistrado naquele processo, cabendo ao interessado, caso queira, questionar a nulidade do

decreto expropriatério, por exemplo, buscar guarida em demanda autébnoma.

3.3.2.4 Cognigdo eventual plena ou parcial e exauriente secundum eventum defensionis

Neste caso, a depender da situacdo, pode haver, do ponto de vista horizontal,
cognicéo plena ou parcial, mas ambas exaurientes, a depender da eventualidade da defesa. No
caso, sO havera cognicdo se o demandado exercitar o contraditorio. Isso ocorre quando do
procedimento que disciplina a prestagdo de contas (art. 914 a 919 do CPC), bem como com

relacdo ao procedimento monitério (art. 1102-A a 1.102-C do CPC).>*

3.3.2.5 Cognicéo plena e sumaria
Os procedimentos que veiculam cognicdo plena podem vir a permitir a possibilidade

da concessdo de tutelas baseadas em cogni¢do sumaéria, como é o caso da tutela antecipada,

nos termos do art. 273 do CPC, na hipotese de liminar em mandado de seguranca etc.

%3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 317.
%4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 317.
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3.3.2.6 Cognicdo parcial e sumaria

Nos ritos que contemplam cognicao, no plano horizontal, parcial, também é possivel
a existéncia de prestacdo jurisdicional com base em cognicdo sumaria. E o que ocorre, por

exemplo, na liminar de imiss&o de posse, na acio de desapropriacdo.>®

3.3.3 Relacgdo de interdependéncia da cogni¢do sumaria e da exauriente

A cognicdo suméria e a exauriente se mostram no processo em uma relacdo de
interdependéncia. Isso porque o provimento que toma por base uma cogni¢cdo sumaria pode
veicular tanto uma tutela cautelar como uma tutela antecipatéria. Em ambos os casos, a
cognicdo exauriente se coloca ora para tornar definitivo aquilo que se apresenta como decisao
provisoria (proveniente da cogni¢do sumaria) e, por essa razdo, ndo vincularia o magistrado
ao proferir a decisdo final,>® ora para tornar definitiva uma decisdo cujo direito esta
temporariamente protegido por meio de decisdo cautelar.

Esclareca-se que temporario “é o que dura determinado tempo”; 567 Jj& o provisorio “¢
0 que, por algum tempo serve, at¢ que venha o ‘definitivo’. O temporario se define em
absoluto apenas em face do tempo; ‘provisorio’, além do tempo, exige a previsdo de outra
coisa em que se sub-rogue”.>®® O carater temporario é tomado por Ovidio Aratjo Baptista da
Silva como sendo a nota essencial da cautelar.>®® Por essa razdo, o cautelar e o antecipatério
sdo definidos pela fungédo, ocorrendo que o primeiro ndo satisfaz e o segundo satisfaz, ainda
que de forma proviséria.>”® No caso da cautelar, a deciséo que possua essa caracteristica néo
sera substituida pela decisdo veiculada em decisdo exauriente, ja que possui objetos distintos.
O objetivo dessa tese é analisar justamente o problema da passagem da cogni¢do sumaria,
veiculada na tutela de cunho provisorio, e a tutela de cunho definitivo. E digna de nota a

ponderacao efetuada por Ovidio Aradjo Baptista da Silva, quando afirma:

%% Art. 15. Se o expropriante alegar urgéncia e depositar quantia arbitrada de conformidade com o art. 685 do
Cadigo de Processo Civil, o juiz mandara imiti-lo provisoriamente na posse dos bens. DL n° 3.365/41.

%6 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da.Curso de direito processual civil: processo cautelar (tutela de urgéncia).
42 ed., rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol. 2, p. 33.

%7 COSTA, Alfredo de Aratjo Lopes da.Medidas preventivas: medidas preparatérias — medidas de preparacao.
3% ed. Sao Paulo: Sugestdes literarias, 1966, p. 16.

%68 COSTA, Alfredo de Aradjo Lopes da.Medidas preventivas. Op. cit., p. 16.

%9 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.Curso de direito processual civil. Vol. 2, Op. cit., p. 49-60.

50 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.Curso de direito processual civil. Vol. 2, Op. cit., p. 58-59. SILVA,
Ovidio Araujo Baptista da.Curso de direito processual civil: processo cautelar e tutela de urgéncia. Vol. 2, Op.
cit., p. 28.
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Ao contrario dessa doutrina, entendemos que pode haver decisGes provisérias sobre
a lide, tomadas com base num juizo de verossimilhanga sobre a existéncia do
direito, as quais, sendo provisorias, ndo vinculam o juiz na sentenca final, podendo
por este revogada livremente.*"* (Destaques no original).

Da mesma forma, mas sobre outras premissas, sera o pensamento de Alfredo Buzaid,
ao afirmar que “o juiz que concede a liminar ndo ¢é obrigado a manté-la no momento de
proferir a sentenca final, em que reconhece ou nega o direito invocado pelo impetrante”.>"
Trata-se de regra processual que permite ao magistrado alterar a decisdo. Percebe-se que se

esta diante de mero critério juridico positivo.

O fato de haver possibilidade plena de revogacao da decisdo que concede provimento
com base em cognicdo suméria ndo quer dizer que ndo haja interdependéncia, ja que a
cognicdo exauriente é vista pela doutrina como um grau mais elevado do que a cognicao
sumaria, porquanto se passa de uma cognicdo menos aprofundada para uma cogni¢do mais

aprofundada.®”

A relacdo € entre menor e maior. Esse aprofundamento, em tese, até para
manter a coeréncia, deveria confirmar, em regra o estabelecido inicialmente, ja que ambos
possuem por lastro a prova. Como se verd em momento oportuno, a mudanca nas decisdes €
tdo comum que ndo sera licito afirmar que em regra haja uma confirmacdo no momento da

denominada certeza preconizada na cognicdo exauriente.

Sob o prisma do dialogismo, a passagem ndo se coloca sobre o prisma do
aprofundamento, mas como consequéncia normal do processo enunciativo, jA que cada
enunciado uma vez posto se coloca para o outro prenhe de resposta. A resposta, como

demarcado no primeiro capitulo pode ser uma concordancia ou um rechaco.

3.4 Préximo capitulo

Percebeu-se até entdo que a cognicdo do magistrado passa pela valoracdo do fato, no
bojo do enunciado. Essa valoracdo decorre da prova. Além disso, a prova, no mandado de
seguranca, ganha contornos especiais, uma vez que se trata de um procedimento que exige sua

existéncia sob a forma pré-constituida. Por essa razao, a categoria prova merece ser analisada,

L SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da.Curso de direito processual civil: processo cautelar e tutela de urgéncia.
Vol. 2, Op. cit., p. 33.

2 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 37.

5 WATANABE, Kazuo. Da cognig&o no processo civil. Op. cit., p. 112. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 23. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I. Op.
cit., p. 317.
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ja que se apresenta como enunciado juridico, em sentido amplo, apto para fundamentar a

decisdo juridica.



4 APROVA E O FATO NAS SENDAS DA COGNICAO PROCESSUAL

4.1 Palavras iniciais

Como adverte Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, a cognigdo como
técnica apresenta nitida relagdo com o relevante topico do processo denominado prova, uma
vez que é nela que sera estabelecido o0 que o magistrado pode conhecer, delimitando-se assim
0 objeto da prova. A determinacdo do que se pode conhecer acaba por delimitar a atuacdo da
parte. A delimitacdo da prova pode servir de critério para definir o tipo procedimental, como
ocorre no procedimento monitério e no mandado de seguranca, objeto de analise nesta tese.
Acrescente-se, ainda, que o tipo de cognicdo pode possibilitar ou ndo ao magistrado a
dispensa de parcela da prova que pode ser produzida, ao argumento de reputar o fato ja
suficientemente provado.””* No mesmo sentido, é o escélio de Kazuo Watanabe,>” Dhenis
Cruz Madeira etc.>"

Essa intima relacdo entre prova e cognicdo fica patente no mandado de seguranca
que tem seu procedimento pautado na existéncia de um tipo especifico de prova, a prova pré-
constituida, que seré objeto de analise em momento proprio. Por essa razdo, dada a relacéo
entre prova e cognicdo, o objeto deste capitulo toma a prova como seu objeto de analise. A
comecar, a questdo que envolve a polissemia do termo prova, que gera problemas na

demarcacao de seu objeto.
4.2 A polissemia do termo prova

Quando se pde a questdo da cogni¢do no processo, um dos pontos que aparecem em
destaque € o referente a prova, ja que ela, em regra, dirige-se ao fato. Essa relacéo, prova e
fato, na maioria das vezes, é posta pela doutrina como condicdo para cognicdo, foco da tese
que ora se desenvolve. Por essa razao, passa-se a analisar a categoria prova, que se apresenta
como categoria polissémica, como salientou Fabiana del Padre Tomé, que identificou a
existéncia de cinquenta e sete possibilidades significativas para o aludido termo.>”’

Dada a natureza polissémica da prova, Fabiana del Padre Tomé indica diversas
acepcOes em que o aludido termo aparece no linguajar juridico. Sua pesquisa vai além da ja

°* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: RT, 2009, p. 60-62.

" WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil.2? ed., atual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 58-59.
58 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognigéo. Op. cit., p. 173.

" TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005, p. 65-66.
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classica triade delineada pela doutrina, qual seja: prova como ato de provar; prova como meio
de prova; prova como resultado dos atos de prova.’”® Transcende também a versdo que a
identifica como instrumento de demonstracdo de algo, confrontagdo, convencimento,
enunciado de ocorréncia de um acontecimento; °’° bem como a concepcdo que vislumbra a
prova como instrumento para conhecimento do fato; como procedimento; como atividade
l6gica para o conhecimento do fato; resultado da atividade l6gica de conhecimento.® Veicula
em sua analise as seguintes acepcdes da prova: procedimento; produto; enunciacao;
enunciado; fato; norma; signo; mensagem; relacdo de implicacdo; elemento constitutivo do
fato juridico; meio de convencimento; demonstracdo; experiéncia; certificacdo; e meio de
prova. Dada a quantidade de sentidos diversos indicados para o termo prova, necessario se faz
gue se pormenorize cada um.

Como relatado, o primeiro dos sentidos indicados foi prova como procedimento. Tal
acepcdo ndo aparece s0, ja que se coloca em relagdo com outro, que € a prova como produto,
segundo sentido acima articulado, pelo que ambos serdo verificados em conjunto. Como
procedimento, a categoria prova aparece como uma sequéncia de atos concatenados cuja
finalidade ¢é constituir ao final um produto que serd o relato probatorio. Quando se coloca a
prova como procedimento, esta é considerada feito um conjunto de normas que organizam a
forma como a prova produto seré admitida no sistema juridico, e como ela sera valorada.*®
Como procedimento, a prova aparece tal se fosse norma de estrutura, ou norma competéncia,
que segundo Norberto Bobbio ¢ “o modo pelo qual se devem produzir as mgras”.582 E da
aplicacdo da aludida norma de estrutura ou de competéncia que surgird um produto, a prova.
Tem-se assim que as regras de producdo que estipulam 0 modo como a prova testemunhal, a
prova pericial etc. serdo constituidas, no processo, resultam no procedimento prova.’®® Nas
palavras de Maria Rita Ferragut, “prova ¢ procedimento, conjunto ordenado de atos e fatos

juridicos sucessivos ou instantaneos, sequenciais ou ndo, que visam demonstrar a ocorréncia

*8 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. Vol. I. 22 ed., correta, e atual. S&o Paulo:
Max Limonad, 1952, p. 11-12. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente e antecipacdo dos efeitos da
tutela. 52 ed., Salvador: Juspodivm, 2010, vol. 2, p. 43. CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova. Sdo
Paulo: RT, 2001, p. 41.

> HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da prova no direito tributario. S&o Paulo: Copola editora, 1999, p. 61.
%80 pISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 32 ed. Napoli: Jovene Editores, 1999, p. 430.

%81 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 68.

%82 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 12
reimp. Brasilia: Polis e Editora Universidade de Brasilia, 1990, p. 33-34. No mesmo sentido, ROSS, Alf. Sobre
el Derecho y la Justicia. Trad. Genaro Carri0. 22 ed. Buenos Aires: Eudeba, 1997, p. 43.

%83 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 69.



133

de eventos descritos em um fato”.*®* Percebe-se, na definicio de prova como procedimento, a
inclusdo do produto, ja que o fim do procedimento é a demonstracéo do fato.

Outra forma de uso do termo prova também se coloca de forma relacional. E o que
ocorre na versdo da prova como enunciacdo e seu correlato enunciado, que é tomado sob a
perspectiva estruturalista, ja exposta. De certa forma, quando se trata da prova como
enunciagdo, esta-se tratando de um aspecto procedimental, ja que sendo a enuncia¢do um ato
tendente a por o enunciado, acaba por conferir-lhe tal carater. Trata-se de outra maneira de ver
a questdo, e nesse ponto o termo prova é utilizado ora para designar a enunciacao, ora para
designar o enunciado. A dicotomia processo e produto mais uma vez se instaura. Ao analisar
0 enunciado e a enunciacdo, Fabiana del Padre Tomé parte da corrente tedrica que vé na
enunciacdo um ato que se perde no tempo e no espaco. Por ser efémera, a Unica forma de
aproximacdo do sujeito cognoscente ao aludido fendmeno sera efetivada pela analise das
marcas que a enunciacdo deixa no enunciado, no caso os déiticos. Com relagédo aos déiticos,
termo de origem grega que significa aquilo que mostra ou demonstra,®® na licdo de Gabriel
Ivo, estes se apresentam como as marcas que ficam no texto, tendo por funcdo revelar
(demonstrar) o processo de enunciagdo.>®®

A prova enguanto enunciado é o produto do ato de provar — que ndo deixa de ser
uma espécie do género enunciacdo. Segundo José Luiz Fiorin, ¢ a “instancia constitutiva do
enunciado”.”®’ Nesse contexto, 0 enunciado pressupde a enunciacéo.’® No direito, os déiticos
indicam o processo de producdo, mas com este ndo se confunde. N&o deixa de ser uma forma
de prova de que houve um processo enunciativo, quem o fez, quando fez e como fez. No bojo
do enunciado ha tanto o seu conteddo como as marcas que indicam o processo produtivo. Na
analise da prova enquanto enunciado, duas indicacdes se estabelecem, ja que:
a — hé no produto aquilo que se quis produzir, denominado enunciado enunciado, e
b — a enunciagdo enunciada ou enunciagdo narrada, que ¢ “o simulacro que imita, dentro do
discurso, o fazer enunciativo” . %%

Noutros termos, ha no produto tanto o que se quis produzir, denominado enunciado

enunciado, quanto as marcas que remetem ao processo enunciativo (déiticos), que funcionam

%84 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 47.

% Dgitico ou déixis — “faculdade que tem a linguagem de designar demonstrando e nio conceituando”.
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. Op. cit.,p. 531.

%86 |VO, Gabriel. Norma juridican: produgao e controle. Op. cit., p. 68.

7 FIORIN, José Luiz. Enunciacdo e Construcdo de Sentido. In Aulas de Portugués — Perspectivas
Inovadoras. (Org. André Valente). Petropolis: Vozes, 1999, p. 1999, p. 170.

588 FIORIN, José Luiz. Enunciag&o e Construgdo de Sentido. Op. cit., p. 171.

9 GREIMAS, A. J.; COUTES, J. Dicionario de semidtica. Trad. Vérios tradutores. S&o Paulo: Contexto, p. 68.
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como enunciagdo enunciada.®®

Conforme afirma José Luiz Fiorin, no campo da linguistica 0s
déiticos identificam, no processo enunciativo, o lugar, o tempo e a pessoa. Ou seja, onde 0
enunciado foi produzido (lugar), quando foi produzido (tempo) e quem o produziu
(pessoa).>™*

Ainda sob o prisma do enunciado, Fabiana del Padre Tomé analisa a prova como o
sentido construido pelo intérprete a partir do enunciado, aqui visto como a expressao material
do signo, tais como a grafia das palavras no papel, a fotografia, a imagem veiculada através de
dvd ou outro meio digital etc.*

Sob outra perspectiva, a prova aparece para Fabiana del Padre Tomé como sendo o
fato. Por ser o termo fato também polissémico, a autora o qualifica como o produto daquilo
gue denominou enunciacdo. Destarte, a prova enquanto enunciado enunciado é tratada como
fato. O aludido enunciado, agora fato, manifesta-se no plano dogmatico como fato juridico.
Para evitar ambiguidades, denomina prova como fato juridico em sentido amplo. A referida
autora explica a denominagdo alegando que se trata de fato, pois relata acontecimento
pretérito (fato, do latim factu, equivale a feito, realizado, acdo feita etc.,>* por isso se reporta
ao passado, ja que fato é feito e ndo aquilo que se fard); € juridico, ja que integra o sistema
juridico positivo; é em sentido amplo, porque em conjuncdo com outros ira formar a
conviccdo do intérprete, apta a constituir o fato juridico em sentido estrito, aquele que
ingressa como antecedente da norma juridica.>®* Percebe-se que a autora n4o usa a expressdo
fato juridico em sentido estrito, como faz Pontes de Miranda, que a utiliza para identificar os
fatos juridicos em que os atos humanos ndo ingressam em sua composi¢do, ou seja, aqueles
que possuem, como nucleo do suporte fatico, um evento da natureza, tal qual o nascimento, a
morte etc.’®

E interessante notar que Fabiana Tomé del Padre, ao se deparar com a prova,
enquanto fato, elabora uma cadeia casual de implicagdo em que o fato alegado, em
combinagdo com as provas (fatos juridicos em sentido amplo), redundaréd implicativamente no

fato juridico em sentido estrito. Para isso formula o seguinte encadeamento: “[Fa . (F1 . F2 .

F3. .. Fn)] — Fj”.596 Desformalizando: Fa (fato alegado); “.” (conector conjuntivo); F1, F2,

% FIORIN, José Luiz. As astticias da enunciacdo. 22 ed. Sao Paulo: Atica, 1999, p. 36.

1 FIORIN, José Luiz. As asticias da enunciacdo.Op. cit., p. 36-37.
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%3 HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 22 ed., rev. e ampl. 36
reimp. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p.761.
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5% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. T. II. 4% ed., 22 tiragem. S0
Paulo: RT, 1983, p. 187.

%% TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 71.
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F3 e Fn (provas ou fatos juridicos em sentido amplo); “—” (conector implicacional); Fj (fato
juridico em sentido estrito).”®" Estabelece que a conjuncdo dos diversos fatos levara a
conclusdo de que o fato alegado € verdadeiro. Salienta que essa verdade é relativa, ja que

depende do raciocinio de quem analisa a prova.>*®

Mais. Tal analise se pde no bojo da técnica
cognicéo.

Pode-se perceber que no contexto apresentado o termo prova pode designar: o fato de
provar (acdo); o fato provado (resultado); o fato que causa o convencimento do julgador
acerca da verdade de outro fato; a prépria conviccdo provocada na consciéncia de quem
julga.®® A polissemia é imensa e acaba por escancarar as portas para possiveis ambiguidades.

Ainda com relacdo a prova, esta pode aparecer designando uma norma. Tal aspecto
ja fora mencionado quando se tratou da prova como procedimento e a questdo norma foi
veiculada. Entretanto, aqui o aspecto normativo nao € posto apenas naquele sentido. A partir
da formulagédo veiculada na prova como fato, percebeu-se a existéncia de um encadeamento
formalizado. Isso levou Fabiana del Padre Tomé a analisar a prova como norma. Afirma que,
simultaneamente, a prova é fato e norma, ja que se estabelece como as diversas proposicdes
irdo intervir na constituicdo do fato juridico em sentido estrito.®®

Além disso, a prova apresenta-se como norma de estrutura, enunciagdo, porquanto
estabelece o sujeito, o tempo, o0 modo e o local em que o enunciado probatério sera
produzido.®™ No campo polissémico em que a prova se insere, outra vertente se coloca. E a
prova como signo linguistico. A autora trabalha signo como aquilo que representa algo, no
processo comunicacional.’®® Nesse contexto, a prova aparece como signo do fato, aqui posto
como fato alegado, relato. E o fato signo do evento — acontecimento que se da no mundo
fenoménico.®® Afirma que a representacdo ndo é total, pois esta, enquanto codificacéo,
representa parcialmente o universo.®%*

Acrescenta, nesta quadra, as diversas formas de manifestagdo do signo. A primeira é
0 icone — possui similitude com o objeto representado, e. g.: fotografia, estatua, pintura etc. —;
a segunda forma é o indice — mantém algum vinculo existencial com o objeto representado, e.

g.: fumaca indica fogo, febre indica infeccéo etc. —; e, por ultima maneira, o simbolo — possui

" TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 71-72.
% TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 72.
%9 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 72.
800 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 73.
%01 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributéario. Op. cit., p. 73.
%02 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 73.
%03 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 74.
804 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributéario. Op. cit., p. 75.
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relacBes convencionais com o objeto, e. g.: as palavras.®® Percebe-se desta feita que as provas
testemunhais, periciais e documentais, veiculadas em palavras, comp&em o universo signico
simbélico, como adverte Tércio Sampaio Ferraz Jinior.®® J4 as fotografias e filmagens
ingressam na categoria iconografica.

Ainda na perspectiva do signo, como demarcado por Fabiana del Padre Tomé, este
pode ser analisado sob o prisma sintéatico — analisa as formas de relacéo das provas entre si —,
semantico — relacdo entre a prova e o fato alegado —, e pragmatico — relacdo entre a prova e o
valor que seus utentes lhe atribuem.®®” E interessante perceber que a valoracdo da prova
escapa ao aspecto semantico e sintatico, colocando-se no plano pragmaético da linguagem.

H& também a veiculacdo da prova como mensagem. Esta se coloca como informacéo
transmitida, ou seja, uma sequéncia de signos teleologicamente organizados a partir de um
cédigo, veiculado por um transmissor a um receptor.®%

A plurissignificacdo do termo prova acaba por coloca-lo no campo da relacdo de
implicacdo que une o fato que se pretende provar e a prépria prova. Aparece nesta situacao a
questdo da verdade, uma vez que a proposicao implicada serd verdadeira, caso a proposicdo
implicante também seja.®®® Com base nisso, Fabiana del Padre Tomé ira afirmar que se ha
prova constituida segundo as regras estabelecidas pelo direito, entdo se terd por existente o
fato juridico alegado.®™®

Até agora se percebe a intima ligacdo ultimada pela autora entre prova e verdade.
Como se verd, esse elo se repetira em boa parte dos autores que lidam com a prova.
Entretanto, retomando a polissemia, a prova é também colocada para designar o elemento
constitutivo do fato juridico. Isso se da porque a prova, em sua relagdo com o fato alegado,
vai alem da mera forma de averiguacdo da verdade dos fatos. Ela ingressa como fato cuja
existéncia é indispensdvel para a constituicdo do denominado fato juridico em sentido

estrito.%!

Ademais, € o fato juridico que compde o antecedente concreto da norma juridica.
Aqui, uma distingdo: embora a prova seja fato juridico em sentido amplo, ndo ingressa como

antecedente da norma juridica concreta, ja que nao é fato juridico estrito. A aludida distingéo,

% ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Fato e Evento Tributirio — Uma Anélise Semidtica. In Curso de
Especializacdo em Direito Tributario — Estudos Analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 336.
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S8o Paulo: Atlas, 1996, p. 257ss.
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%08 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 78.
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entretanto, ndo retira da prova o carater de fato juridico, e mais, sua configuracdo é condicao
para a concretizacao do fato juridico em sentido estrito.**

No que se refere ao plano pragmatico da linguagem, acima apontado, a prova aparece
como instrumento utilizado para produzir o convencimento. Trata-se de uma das funcdes
primordiais da prova, qual seja influenciar a convicgéo do destinatario.®*® Tércio Sampaio
Ferraz Jr., além de encontrar na prova uma vinculagdo com o ético, uma vez que a expressao
prova decorre do latim probus, que originou o termo prova e probo (honesto), percebe nela
dois sentidos. O primeiro se apresenta de forma objetiva e tem por finalidade demonstrar a
existéncia do fato ocorrido. Ja o segundo sentido se mostra de carater subjetivo e consiste em

aprovar ou fazer aprovar.”* Adianta:

Fazer aprovar significa a producdo de uma espécie de simpatia, capaz de sugerir
confianga, bem como a possibilidade de garantir, por critérios de relevancia, o
entendimento dos fatos em sentido favordvel (o que envolve questdes de justica,
equidade, bem comum etc.®®
A questdo do convencimento estd atrelada ao aspecto subjetivo da prova. Neste
aspecto a prova sera tomada como pressuposto para a formacdo da convic¢do do julgador,
visando assim extirpar a ddvida.®*°
A quadra polissémica da prova ainda indica outra versdo, que é a prova como
demonstracdo. Aqui, a prova tera relacdo direta com a pléiade de instrumentos e de recursos
aptos a atestar a verdade de um fato. A mencionada versdo envolve desde as operacdes
I6gico-matematicas até as construcdes retdrico-discursivas que engendram muitas vezes as
pecas processuais.®’
A prova também serve como “contraprova” ou prova contraria. Neste caso, sua
fungéo ndo é atestar a existéncia, mas a inexisténcia de um fato, como ocorre com a prova de
uma excecdo de direito material, como aquelas tendentes a demonstrar a existéncia de fatos

extintivos, modificativos ou impeditivos da pretensdo do autor.®*®

A prova, assim, apresenta
uma funcéo constitutiva negativa, buscando destruir um argumento.®™® Neste caso a prova se

apresenta como linguagem exercendo fungédo afasica, ou seja, aquela que consiste em um
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616 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 80-81.

817 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 84.

618 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial: parte geral. 22 ed., correta e atual. Sdo
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conjunto de enunciados veiculados contra a mensagem de outro, no intuito de gerar
obscuridade, confuséo, ou mesmo dificuldade no entendimento de terceiros acerca do que fora
colocado, ou de dificultar sua aceitag&o.®*

Ainda no campo plurissignificativo em que a prova se encontra inserida, ha a ideia
da prova como experiéncia. Toma-se a prova como decorrente de uma experiéncia sensorial.
Utiliza-se 0 termo como experimento para aprovar ou reprovar.®! E de se salientar que a
aludida experiéncia ingressa no processo mediante o relato proprio admitido pelo direito.
Num caso, o fato de uma pessoa presenciar um crime nao é prova. A prova € o0 ato de
testemunhar efetivado por essa pessoa, bem como o testemunho veiculado, mas ambos
segundo as regras estabelecidas pelo direito positivo.®??

A expressdo prova também pode servir para designar uma certificacdo. Neste caso,
ela ira atestar a veracidade ou falsidade de um fato (contraprova) — ela atesta ou certifica.®?®
Pode também ser vista como uma forma de autenticacdo, como ocorre no reconhecimento de
firma, autenticacdo de documentos etc. A certidao autenticadora ird funcionar como prova de
prova.®** Ha também a hipétese de a certificagdo aparecer sob a forma de constituicdo. No
caos a prova ingressa como fato constituidor do fato juridico. Assim a prova “x” certifica que
o fato juridico aconteceu.®®

Outro importante sentido colocado para a prova é a sua utilizacdo para designar o0s
meios de prova. Interessante notar que 0s meios de prova Sa0 uma expressao por si sO
polissémica, ja que a doutrina os utiliza de forma distinta. Eles podem ser vistos como
atividade, produto da atividade, documento, técnica utilizada para produzir a prova etc.®?® No
presente estudo serdo tomados como as formas, tipificadas pelo sistema ou nédo, aptas a
introduzir no processo judicial a prova.®?” Tém um nitido contetido procedimental. Na licdo de
Céandido José Dinamarco, “meios de prova sao técnicas destinadas a investigacdo dos fatos
relevantes para a causa”.’”® Sdo considerados meios tipificados: prova pericial, prova

documental, prova testemunhal, depoimento pessoal, inspecdo judicial, confiss&o.®*°

%20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p. 49-50.
%2 HOFFMANN, Suzy Gomes. Teoria da prova no direito tributario. Campinas: Copola, 1999, p. 62.

%22 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 84.

623 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 85.

624 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 85.

625 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 86.

626 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 86.

%27 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Vol. . 2.
Op. cit., p. 47.

528 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I1I. Op. cit., p. 86.

29 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Vol. 2.
Op. cit., p. 49.
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Ao lado dos meios tipificados, existem formas atipicas de procedimento
investigatorio aptas a introduzir no sistema processual os fatos juridicos necessarios a
producdo da decisdo judicial. Os meios atipicos sdo lancados de forma exemplificativa. Nao
existe um catalogo taxativo dos meios atipicos. Se existisse, deixaria de ser atipico. A titulo
de exemplo, a doutrina catalogou 0s seguintes meios: prova cibernética, reconstituicdo do

fato, prova emprestada etc.®*°

Os meios tipicos possuem regras especificas estipulando como,
quando, onde e quem iré realizar a producdo da prova. Tais regras incluem-se naquilo que ja
ficou demarcado como norma de estrutura.®®* J4 os meios atipicos serdo admitidos, desde que
respeitem as regras gerais do processo, maxime o devido processo legal e seus corolarios,
como contraditério, ampla defesa, publicidade etc.®® Desta feita, 0 fato de ndo haver regra
especifica para 0s meios atipicos de prova nao quer dizer que eles serdo admitidos sem seguir
0s padrdes que a ordem juridica processual estipula.

Viu-se até 0 momento a men¢do da prova como enunciado. Esse termo também é
polissémico. Neste trabalho se utilizard a categoria enunciado, mas no sentido dialdgico de
matriz bakhtiniana, como se expora de forma mais detida no segundo capitulo, distinto,
portanto, da analise perpetrada pela Escola Carvalhiana, da qual a autora Fabiana Tomé del
Padre é signataria, que o veicula sob a perspectiva estruturalista, como demarcado no capitulo
primeiro.

A polissemia acima destacada indica um fio condutor que une as diversas situacoes.
Tal vinculo tem como marca a categoria demonstracdo. Noutros termos, a prova como
instrumento apto a demonstrar algo dentro de um procedimento cognitivo. Entretanto, tal
vinculagdo com a demonstracdo nem sempre apareceu, como se verificara. No ambito da
decisao, o termo ja esteve ligado ao sentido “desafio”. Historicamente, no &mbito da decisdo
juridica, varios tipos de sistemas foram utilizados para justificar uma decisdo sobre a questao

do fato. Passa-se a expd-los.
4.3 Os modelos de verificacdo da verdade segundo Michel Foucault

A necessidade de se teorizar sobre a prova surge porquanto a decisdo juridica

necessita de uma justificagcdo distinta do uso da forca em seu estado bruto, fisico. Por essa

%% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Vol. 2.
Op. cit., p. 50.

631 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Op. cit., p. 33-34. No mesmo sentido, ROSS, Alf.
Sobre el derecho y la justicia. Op. cit., p. 43.

832 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: RT, 20086, p. 46.
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razdo, a analise que possui por escopo explicar o fendbmeno probatério tem sido tema
recorrente nos estudos do direito, tanto no passado como hodiernamente.

A relacdo direito, decisdo juridica, verdade e prova acaba por gerar uma estrutura de
interdependéncia e, por isso, a forma como se vé o direito ird em certo grau interferir no modo
como se analisa a decisdo judicial, bem como na maneira como a prova é analisada, ja que
esta é condicionante para a afericdo da denominada verdade dos fatos.

Interessante andlise foi feita por Michel Foucault, quando percebeu como a verdade e
sua forma de afericdo, condicionantes da decisdo juridica, eram admitidas, historicamente. A
verdade € vista como um procedimento apto a legitimar as praticas humanas num determinado
contexto social, histérico e econémico. Tal procedimento, em um determinado momento,

passa a se valer da prova como sua condicionante, como segue.
4.3.1 Sistema da prova (provacgéo)

O aludido sistema consistia em se produzir a verdade mediante o artificio de um dos
oponentes lancar um desafio para o outro. Aqui o termo prova ndo esta sendo utilizado no
sentido de demonstracdo, mas de desafio. Se o desafio ndo é aceito, tem-se que o proponente
da prova sai vencedor. Aceito o desafio, este pode ser vencido ou ndo pelo desafiado. Se
lograr éxito, esta com a razéo; caso contrario, o desafiante se encontra com a verdade e vence
a querela.®® Essa maneira de producdo do acertamento do fato também é denominada
juramento.®3*

Para ilustrar o sistema, que vigorou na sociedade grega arcaica e na Alta Idade
Média — e. g.: as ordalias —, Foucault toma um episédio relatado em A Iliada.®®® Trata-se da
contenda entre Antiloco e Menelau, por ocasido de uma corrida de carros cujo vencedor foi
Antiloco. Ao final, Menelau afirma que seu oponente cometera irregularidades. Apesar de a
competicdo possuir um arbitro apto a atestar a regularidade ou ndo da corrida, Menelau

propds ao seu adversario uma prova:

Antiloco, vem c4, discipulo de Zeus, como € de regra e, em pé, diante dos cavalos e
do carro, com o chicote nas maos, flexivel, gracas ao qual conduzias ha bocado,

63 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Machado e Eduardo Morais. Rio de
Janeiro: Nau Editora, 2003,p. 32-33.

634 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 32 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2006, p.
20.

635 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 31-33.
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tocando nos teus cavalos, jura por Aquele que sustém e sacode a terra que nédo
entravaste voluntariamente, e por manha, o meu carro.®®

Em resposta, Antiloco renuncia ao desafio, reconhecendo o cometimento de
irregularidade. Caso jurasse e Zeus ndo o fulminasse com um raio, venceria a querela. Se
Zeus o fulminasse, Menelau restaria vencedor.

Malgrado na sociedade atual esse sistema ndo seja mais utilizado na ciéncia, ele
tinha por funcdo aferir a verdade — no caso, a acusa¢do de que o oponente agiu de forma
irregular.®®” Vale salientar que tal sistema ainda é utilizado socialmente, méxime nas
sociedades cristds, em face da estipulagdo do segundo mandamento do Decalogo: “Nao
pronunciaras em vdo o nome do Senhor, teu Deus; porque o Senhor ndo terd por inocente
aquele que tiver pronunciado em vao o seu nome” (Dt 5, 11).638 Trata-se de uma regra de
procedimento decisorio, ja que a falsidade no juramento implicard condenacgdo. Claro que a
aludida prescricao so tera sentido para os seguidores da fé cristd. O que se quer pontuar € que
tal sistema ndo se encontra tdo longe de nossa realidade, ja que os cristdos, em suas praticas,
recorrem a esse preceito religioso de contetdo nitidamente processual.

O sistema de prova (provacdo), como descrito, ndo constitui um sistema de
perquiricdo da verdade. Mas se a prova acontece e o desafiado vence, atestar-se-ia a assertiva
como verdadeira, nos seguintes termos: “certa pessoa tendo dito a verdade tem razdo, uma
outra tendo dito uma mentira ndo tem razdo”.®*

O procedimento se restringe a existéncia ou ndo da prova e, existindo, verificar-se-a
se obteve fracasso ou sucesso. Cabe ao magistrado atestar o procedimento.®*® Nesse sistema
se atesta ndo quem realmente tem razdo, mas quem é mais forte, permitindo-se a passagem da
forca ao direito, tendo-se como o mais forte aquele que tem raz&o. Noutros termos: confere a
forca o valor verdade. Esse sistema foi Util na Alta Idade Média, ja que o modo de circulagéo
de riqueza ndo era 0 comércio, mas a rapinagem, a guerra, a heranga etc.

A pesquisa — a demonstragdo — serd objeto de outro modelo, que encontra raizes na

Grécia classica e também na Idade Média, tendo reflexo em nosso mundo: o inquérito.

%% HOMERO. A lliada. Trad. Cascais Franco. 2% ed. Sintra: Publicac®es Europa-América, 1988, p. 332.

7 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 32.

638 BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. 57. ed. Trad. Centro Biblico Catélico. S&o Paulo: Ave Maria, 1987, p.
221.

63 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 61.

%0 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 62.

%1 FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridicas.Op. cit., p. 62-63.
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4.3.2 Sistema de inquérito

Assevera Foucault que a modalidade inquérito vai surgir na Grécia classica e toma
como marco importante o relato na peca de Sofocles, Edipo Rei. Na peca ha um deslocamento
da verdade: do divino/profético para o empirico, mesmo que o detentor do saber seja um

%42 O escravo afirma que Edipo néo é filho de P6libo®*®

escravo e um pastor. , € 0 pastor atesta
que dera aquele escravo uma crianca, filho de Jocasta e de Laio.**

Valoriza-se aqui o detentor do conhecimento, seja porque em contato com 0s deuses
(profeta), com os fatos, seja porque, mediante a contemplacdo do mundo das ideias, teve
acesso ao conhecimento, aqui ja numa visdo nitidamente platonica, a reminiscéncia.

Na Idade Média, o inquérito vai ser utilizado pela Igreja (inquérito eclesiastico) e
pelo Estado na época carolingia (inquérito administrativo), e depois generalizado. A
influéncia do Direito Candnico, que ird disseminar o denominado processo “romano-
candnico”, trara o aludido modelo aos nossos dias.®*°

Nele se destaca a existéncia de um poder politico ou eclesial que ‘ndo sabe’, e por
1sso necessita inquirir ‘quem sabe’, no caso, os notaveis (individuos ‘capazes de saber’ devido
a idade, a riqueza, a notabilidade de conhecimento, os dignos de confianca etc.).**® No
inquérito administrativo, a participacdo dos notaveis é espontanea.®*’

O aludido procedimento passou a ser o instrumento apto a generalizar o denominado
“flagrante delito” — quando o individuo era surpreendido na pratica do delito.®*® Como na
maioria das vezes o flagrante delito real ndo era possivel, passou-se a utilizar o inquérito
como forma de se construir o flagrante, mesmo que ndo se estivesse presente ao
acontecimento. Com isso era possivel, mediante o uso da prova (aqui nédo se utiliza o termo no
sentido de desafio, mas de algo apto a reconstituir o passado), tornar ““(...) presente, sensivel,

imediato, verdadeiro, o que aconteceu, como se estivéssemos presenciando (...)”.649 A prova

passou a ser um artificio para se voltar no tempo. Reconstitui-se o passado mediante a

2 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 40.

%3 SOFOCLES. Edipo Rei. In Trilogia Tebana. Traducdo do grego por Mario da Gama Kury. 82 ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 71.

%4 SOFOCLES. Edipo Rei. In Trilogia Tebana.Op. cit., p. 82.

%5 PACHECO, José da Silva. Evolucdo do processo civil brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
38-40.

%46 No processo civil brasileiro atual nem todos sdo admitidos como testemunha, como se depreende do art. 405
do CPC: “podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas”.

%7 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas.Op. cit., p. 69.

%% FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 68.

9 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 69.
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linguagem da prova, ou, simplesmente, constitui-se o passado mediante a linguagem da prova.
Neste sentido, 0 acontecido é, segundo a construgdo linguistica do denominado flagrante.

Estabelece-se um novo modelo, pautado na demonstracdo. Essa mudanca néo foi
uma evolucdo, mas uma necessidade.®®® Nas palavras de Foucault: “o inquérito na Europa
Medieval é sobretudo um processo de governo, uma técnica de administracdo, uma
modalidade de gestdo; em outras palavras, o inquérito € uma determinada maneira de o poder
se exercer”.®®! A premissa que fez necessaria a construcdo do modelo inquérito, por ainda
estar presente nos dias atuais, possibilita hodiernamente sua utilizacdo, principalmente nos
processos judiciais.

O mencionado procedimento, de matriz judicial, foi relevante para a economia, a
demografia, a geografia, a astronomia, a climatologia, a medicina, a botanica, a zoologia e
outros campos do saber.®

A medida que o sistema de inquérito se impds, o sistema da prova (desafio) caiu em
desuso. Mesmo a tortura chegou a ser utilizada para se conseguir a confissdo.®>® Era um
método usado largamente no sistema inquisitivo. A mudanca de perspectiva que se opera com
o0 sistema inquérito vai fazer com que a alquimia, que utilizava o sistema da prova, perca sua
utilidade, dada a necessidade do conhecimento empirico. Alega Foucault que a crise da
universidade medieval pode ser vista sob esse prisma — a superacdo do sistema de prova. A
universidade medieval utilizava o sistema de prova sob a forma da disputatio — vencia o
desafiante que trouxesse um ndmero maior de autores favoraveis a sua tese — como modelo de
atestar o saber. No século XVI, essa forma foi abandonada nas universidades, porquanto ndo
era mais util.

Com relacgéo ao fato e ao direito, na deciséo judicial o sistema de inquérito se impde,
ja que se constitui em uma forma de atestar um saber, sob o prisma da demonstracéo, trazendo

aos autos 0 acontecimento que estava oculto nas brumas do tempo.

4.3.3 Sistema de exame

O terceiro modelo, exame, também denominado vigilancia, surge a partir do século

XVII1I e domina o modelo de producédo do saber nas denominadas sociedades disciplinares.

0 FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridicas.Op. cit., p. 72.

1 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 73.
%2 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas.Op. cit., p. 74-75.
%3 Hoje tal prética ndo possui respaldo juridico.
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Ele se manifesta sob a forma de vigilancia permanente sobre os individuos, por
alguém que exerce algum tipo de poder, seja ele o mestre-escola, o chefe de oficina, o
médico, o psiquiatra, o diretor de prisdo etc. Aqui ha o surgimento do modelo panopticon.
Mediante o0 exame, atesta-se se 0s vigiados evoluiram ou regrediram. Em outros termos,
testifica-se se sdo ou ndo normais, ou seja, conforme a norma.*** Segundo Foucault, esse
modelo ird permear as ciéncias humanas como a psiquiatria, a psicologia, a sociologia, a
criminologia etc.®*®

Tal sistema se impBe porque serve para um novo tipo de riqueza. Antes a economia
tinha por lastro a propriedade imobiliaria, mas com o advento do capitalismo industrial surge
uma nova forma, a mercadoria.®*® O latifGndio no capitalismo s6 tem sentido se for produtivo.
Apto a produzir mercadoria e, via de consequéncia, gerar riqueza. Para garantir a seguranca e
evitar o dano é que foi criado o sistema de vigilancia. Aqui o vigilante se antecipa ao fato.®’

Do ponto de vista epistémico, o exame extrai do individuo saberes pessoais que serdo
incorporados a producdo, além de reproduzir o sistema de controle. Foucault usa como
exemplo as invencBes e as novas técnicas desenvolvidas pelo operario, que sdo apropriadas
pelo empregador, na escala produtiva.®®®

Ademais, a observacdo sobre os individuos fez nascerem as ciéncias que tomam o
homem, melhor dizendo, o0 comportamento humano, como objeto de conhecimento, como o
caso da psicologia, da psiquiatria, da criminologia etc.®

Embora esse sistema tenha diversas implicacdes para o direito, como a sociologia do
direito, a criminologia, a psiquiatria forense, a psicologia forense etc., para o presente estudo a
énfase ndo tera por ponto esse modelo, mas aquele que se constitui a partir do inquérito, ja
que ¢ este 0 adotado pelo sistema juridico positivo patrio, por influéncia do direito romano-
candnico. Constata-se tal assertiva pelo modelo eleito no sistema processual da necessidade

da demonstragdo dos fatos no vigente processo civil patrio.

4 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 88.

85 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 88.

86 FOUCAULT, Michel.A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 100-101.
%7 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 100-107.
%8 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 121.

9 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 121 e 125.
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4.4. Modelo demonstrativo decorrente do inquérito

4.4.1 Palavras iniciais

No denominado sistema inquérito, a funcdo demonstrativa impera. Esse modelo é
utilizado, como se vera, pela ciéncia processual, que tem por premissa a perspectiva
objetivista. Entretanto, a relacdo entre a prova e o fato a ser provado é analisada de modo
distinto. Cada corrente tedrica pode fazer uso diferente do aludido aparato. H& correntes
tedricas que vislumbram na prova a funcdo de demonstrar a verdade do fato, logo a prova é
estranha ao fato. Pode ocorrer que a prova seja utilizada para constituir o fato, mesmo assim
mantendo uma relacdo distinta, como ocorre na teoria que toma o fato prova como fato
juridico em sentido lato, distinto do fato juridico em sentido estrito, exposta no primeiro item.
Na aludida concepcéo, o estranhamento também ocorre. Embora haja a distin¢éo, existe uma
relacdo de referibilidade entre a prova e o fato demonstrado.

A funcdo demonstrativa presente no sistema inquérito, na doutrina patria, manifesta-
se de duas formas: uma declaratéria e outra constitutiva. Passa-se a explanar as referidas

concepcoes.

4.4.2 Concepcao declaratéria

A prova pode ser veiculada como imersa em uma concepcdo declaratoria. Na
mencionada concepcao a prova terd a fungdo de tornar clara uma determinada situacdo e pode
ser tomada de duas formas:

a - como uma situa¢do no mundo fenoménico, ontologizada;
b - como um argumento.
S&o perspectivas distintas, mas que utilizam a prova como critério apto a declarar a

existéncia ou ndo de um evento. Expdem-se as duas formas:

4.4.2.1 Prova como situa¢do no mundo fenoménico

A prova pode ser tomada como uma situacdo existencial no mundo fenoménico. A
mencionada concepcao ndo aparece de forma unissona, isso porque a prova tinha por funcéo
chegar a verdade, que era definida como adequatio intelectus et rei. Na aludida concepcao de

verdade hd uma relacdo direta entre o pensamento e o real, em um vinculo que importa
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identidade mediada pela objetividade da prova. Essa objetividade da prova decorre do fato de
ela ser distinta do sujeito cognoscente, ja que dele é exterior. Neste ponto, a prova tem papel
essencial na objetivacdo da assertiva produzida pelo julgador, ja que esta €, segundo
Malatesta, “o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade”.*®® Muito
embora a tese tenha como foco um procedimento civel, 0 mandado de seguranca, que tem sua
versdo atual originada no habeas corpus, o aludido autor, que escreve na seara penal, é
referéncia quando a tematica prova € posta em xeque, juntamente com Mittermaier, ambos
autores do século XIX. Além disso, a teoria geral da prova fornece elementos comuns a
compreensdo da prova em todos os ramos do direito. E 0 modelo desenvolvido por Malatesta
que serve de base para a técnica dos niveis de cognicao.

Constata-se na obra de Malatesta a ja classica gradacao entre ignorancia — auséncia
de conhecimento sobre o fato —; credulidade — existéncia de motivos que autorizam atestar a
existéncia do fato, bem como sua inexisténcia em igual medida —; probabilidade — prevaléncia
de motivos que autorizam atestar a existéncia dos fatos —; e certeza — conhecimento
afirmativo sobre o fato.?®! O aludido autor faz, entretanto, a ressalva de que a certeza, como as
demais situacGes, € uma crenca, de natureza subjetiva, que pode ser distinta da verdade
real.®®> Neste ponto a verdade é algo que est4d fora do sujeito, possuindo um carater
eminentemente objetivo. J& a certeza possui um aspecto subjetivo. Entretanto, Malatesta nao
abandona o conceito classico de verdade como conformidade entre a ideia e a realidade, ja

que a correspondéncia ocorre, e a certeza se ampara na verdade.®®® Assevera:

A certeza é, por natureza, subjetiva, mas pode considerar-se do ponto de vista de
suas relagfes objetivas. Do ponto de vista objetivo, confunde-se com a verdade; € a
verdade enquanto seguramente percebida. Por isso, com objetividade, Unica, em si,
da certeza, ndo se revela a nosso espirito sendo através de uma conformidade
simples e sem contraste entre a nocdo ideoldgica e a realidade ontoldgica e que da
lugar, sob o primeiro aspecto, com verdades instituidas, sejam contingentes ou
necessarias e, portanto, como certezas instituidas.®®* (Destaques no original)

O aludido tratadista repudia o uso da probabilidade na deciséo judicial penal apta a
condenar, ja que nela o magistrado ndo conseguiu descartar o divergente. Para Malatesta, o
verossimil ingressa como o primeiro grau de probabilidade. Depois, faz uma gradacao que se

inicia no verossimil, passa pelo provavel, até chegar ao probabilissimo.

80 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Ricardo Rodrigues
Gama. Campinas: LZN Editora, 203, p. 15.

%1 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Op. cit., p. 16.

%62 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Op. cit., p. 17.

%3 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Op. cit., p. 19.

864 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Op. cit., p. 53-54..
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Como salientado, a prova é o dado determinante da producdo daquilo que Malatesta
denominou certeza, bem como probabilidade. De certa forma, Mittermaier tem posicao
similar, ja que partindo da ideia de verdade, considera 0 ato de provar como “querer, em
substancia, demonstrar a verdade e convencer o juiz, o qual para decidir ha mister de adquirir
plena certeza”.®® Idéntica premissa é utilizada por Eduardo J. Couture. Nele a prova é um
método de verificacdo, averiguacéo e conviccao.®® Acrescente-se que o termo verificar possui
em seu radical a expressdo “veri”, que ¢ o radical da expressao latina veritas.

Na perspectiva de Malatesta, encontra-se também o pensamento de Jeremias

Bentham que V& na prova um fato que leva & conclusdo de outro fato.®®’

A relagéo entre um
fato e outro toma como marca a identidade que ird implicar verdade. No mesmo contexto, 0
pensamento exposto por Antonio Dellepiane, quando assevera: “acabamos de dizer que a
verdade, no tocante aos fatos, existe sempre que a ideia que deles forma o juiz coincide
exatamente com a realidade”.®® Outro argentino ird afirmar que “probar es estabelecer la
existencia dela verdad.”®®°

Boa parte dos estudiosos da prova, no direito patrio, desde o século XIX, tomou o
caminho trilhado pelos autores acima mencionados, no sentido de ter na prova um
instrumento demonstrativo apto a declarar uma verdade. Toma-se, por exemplo, um dos

primeiros trabalhos versando sobre a tematica, veiculado no Brasil em meados do século XIX:

Segundo estes principios, podemos definir as provas no seu sentido lato: — 0 meio
pelo qual a intelligencia chega & descoberta da verdade. No seu sentido juridico,
porém, define-as a nossa lei civil — a demonstracdo da verdade dos factos allegados
em juizo.®™

Percebe-se no excerto transcrito que ha uma vinculacdo entre a prova, a cognicdo e a
verdade acerca dos fatos. Assim, a prova ingressa como elemento objetivo, distinta do sujeito
cognoscente, apta a revelar uma verdade que ird colocar no sujeito cognoscente uma certeza.

Saliente-se que o termo que Francisco Augusto das Neves Castro utiliza é descoberta. A

%5 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal.Trad. Hebert Wintzel Heirich. 22
tir.Campinas: Bookseller, 2007, p. 59.

%66 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de derecho procesal civil. 42 ed. Montevideo/Buenos Aires, 2002, p.
177-178.

%7 BENTHAN, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires:
Libreria El Foro, 2003, p. 23

%8 DELLEPIANE, Antonio. Nova teoria da prova. Trad. Erico Maciel. 22 ed. Rio de Janeiro: José Konfino
Editor, 1958, p. 42.

89 SILVA, Carlos Martinez. Tratado de pruebas judiciales. Buenos Aires: Editorial Atalaya, 1947, p. 21,

670 CASTRO, Francisco Augusto das Neves e. Theoria das provas. Atualizada por Pontes de Miranda. 22 ed.
Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 14.
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funcdo da prova € ser um meio para revelar ao espirito a verdade, que é imanente e se
encontra no real.

Ja no século XX e até mesmo no atual, a forma de trabalhar a prova ainda deita
raizes nas premissas anteriormente langadas, havendo mudanca, muitas vezes, no enfoque
conferido a verdade, ja que esta pode ser vista, hodiernamente, como correspondéncia,
coeréncia, consenso etc. Ndo é objeto desta pesquisa analisar as inimeras concepcdes de
verdade, mas demarcar que a concepcao de prova esta a ela ligada, seja qual for o conceito
que lhe for atribuido. Ademais, a prova ingressa como fator fundamental da producdo da
deciséo judicial sobre o fato.

Pode-se perceber essa forma oitocentista ainda vigente em diversos autores que
influenciam a doutrina patria no que tange a matéria da prova, como se expde. Em Pontes de
Miranda, colhe-se a seguinte assertiva: “a prova refere-se a fatos”.°’* Apos, esclarece: “as
provas destinam-se a convencer da verdade; tal fim”.®"2

Na mais volumosa obra escrita sobre prova, no Brasil, Moacyr Amaral Santos, com
forte base em Malatesta, ird afirmar que provar ¢ o “meio pelo qual a inteligéncia chega a
descoberta da verdade. E um meio utilizado para persuadir o espirito de uma verdade”.®”® Ja
se mostra a funcdo retérica da prova, que é voltada a verdade como correspondéncia entre a

ideia e a realidade.®™

provas”.675

Noutra passagem, ird pontuar: “a questdo de fato se decide pelas

A forma de trabalhar a aludida categoria se repete em outros autores, até mesmo nos
atuais, como Ana Maria Campo Torres,®’® André Almeida Garcia,®”” Andrea Proto Pisani,®’®

Arruda Alvim,®”® Eduardo Cambi,®®® Flavio Luiz Yarshell,%®! Gildo dos Santos,®® Graciela

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. T. IV.
Atualizada por Sérgio Bermudes. 32 ed., revista e aumentada. S&o Paulo: Forense, 1997, p. 245.

82 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. T. V. Op. cit.,
p. 246.

73 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial: parte geral. 2% ed., correta e atual. S&o
Paulo, Max Limonad, 1952, vol. I, p. 12.

674 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. Op. cit., p. 12.

67> SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. Op. cit., p. 15.

®® TORRES, Anamaria Campos. Devido processo legal e natureza da prova. In BRANDAO, Claudio;
CAVALCANTI, Francisco; Adeodato, Jodo Mauricio. (Coord.) Principio da legalidade: da dogmatica juridica
a teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 423. TORRE, Anamaria Campos. 56-64. Natureza da prova:
da verdade, da certeza, da convicgcdo, da probabilidade. Do convencimento judicial — o atual sistema do livre
convencimento. In. SILVA, Ivan Luiz da; CARDOZO, Teodomiro Noronha; HIRECHE, Gamil Foppel el.
Ciéncias criminais no século XXI: Estudos em homenagem aos 180 anos da Faculdade de Direito de Recife.
Recife: Editora Universitaria UFPE, 2007, p. 56-64.

7 GARCIA, André Almeida. Prova civil. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 30.

678 pISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. Op. cit., p. 432.

7% ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 92 ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2005, p. 381.

880 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 19.
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lurk Marins,®®*Humberto Theedoro Jr.,***Jaime Guasp,®® Jodo Batista Lopes,®® Ovidio
Aralijo Baptista da Silva,”®" Paulo Celso B. Bonilha,*® Rossana Teresa Curioni Mergulhéo,

91gtc,

%89 Rui Portanova,®® Vicente Higino Neto,

E sempre importante salientar que a forma de pensar de Malatesta é a inspiragio que
norteia a teoriados niveis de cognicdo adotada pela doutrina patria®? e que nesta tese se
pretende analisar, bem como vislumbrar sua viabilidade como modelo tedrico apto a justificar

as alteracdes das decisdes judiciais no bojo do mandado de seguranca.
4.4.2.2 Prova como argumento

Ainda sob o prisma declarativo, encontra-se uma perspectiva que vem ganhando
forca no Brasil. Ela enfoca a prova como meio destinado a demonstrar os argumentos sobre 0s
fatos, e ndo os fatos propriamente ditos alegados no processo, ja que estes ndo podem ser
apreendidos, pois se exaurem no tempo e no espago, sdo efémeros.

Neste contexto, os fatos existem ou ndo existem. Sua existéncia ou inexisténcia ndo
tem que ver com a verdade. O que pode ser verdadeiro ou falso sdo os argumentos sobre 0s
fatos. Tal assertiva ja encontra ressonancia na obra de Sentis Molendo, que afirma ser a prova
destinada a verificar as afirmacdes sobre fatos.®®® No pensamento de Michele Taruffo, o fato é

694

visto como algo externo e objetivamente posto,””" entretanto, no processo, 0 magistrado

%81 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem requisito da urgéncia e direito autoénomo & prova.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 249-250.

%82 SANTOS, Gildo dos. A prova no processo civil. 3 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 25

%3 MARINS, Graciela lurk. Producéo antecipada de provas. S&o Paulo: RT, 2004, p. 38.

% THEODORO JR. Humberto. Curso de direito processual civil. 50* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
414-415.

885 GUASP, Jaime; ARAGONESES, Pedro. Derecho procesal civil. 62 ed. Madrid: Civitas, 2003, T. I,p. 349-
350.

%8 |LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 32 ed., rev., atual., e ampl. S&o Paulo: RT, 2007,
p. 25.

%87 SILVA, Ovidio Aratjo Baptistada.Curso de direito processual civil: processo de conhecimento. 62 ed., rev.
e atual. S&o Paulo: RT, 2002, p. 336.

%88 BONILHA, Paulo Celso B. Da prova no processo administrativotributario. 22 ed. Sio Paulo: Dialética,
1997, p. 68-69.

%9 MERGULHAO, Rossana Teresa Curioni. A producdo da prova no direito processual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 34-36.

%0 pPORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 198.
1 HIGINO NETO, Vicente. Onus da prova. Curitiba: Jurud, 2010, p. 83.

%2DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil.Op. cit., p. 143.

6% MELENDO, Santiago Sentis. La prueba: los grandes temas del derecho probatério. Buenos Aires, 1979,
p. 16.

%4 TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la construcione dei fatti. Bari: Laterza, 2009, p. 197 e
205. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffe, 1992, p. 96.
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constréi a narrativa do fato, competindo & prova confirmar a verdade da aludida descricao.®®
Essa narrativa possui nitida funcdo demonstrativa, rechacando o autor a tese que vé na

construcdo da narrativa do fato uma funcéo persuasiva.®®

Ainda com relacdo a narrativa, no
entanto, entende que possui relacdo com a verdade dos fatos, ja& que o acertamento do fato é
requisito essencial para uma decisdo fundamentada e condi¢do para o que denomina processo
justo.®®” A narrativa construida ndo deixa de possuir relacéo de correspondéncia com o fato, o
que leva a reputar a construcdo de Michele Taruffo como uma concepcdo que esta entre a
visdo classica da prova, presente em Malatesta, e a visdo que vislumbra no argumento a
afericdo do valor verdade. Autores, como é o caso de Juan Montero Aroca, admitem o fato ora
como acontecimento, ora como argumento. Isso se da da seguinte forma: se 0 que se quer
provar € 0 antecedente da norma juridica, a prova se dirige ao fato; caso o que se deseja
demonstrar é o tema da prova, tem-se que o objeto é o argumento e néo o fato.**®

Usando a linha que toma o fato como argumento, tem-se a concepcao desenvolvida
por Alessandro Giuliani,®® Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,’® Candido

93 etc. Até mesmo Pontes

Rangel Dinamarco, "** Ronaldo Porto Macedo,’® Antonio Carratta
de Miranda deixa antever tal situagdo, quando afirma: “o que alega tem de provar a
alegacdo”.”® Esta forma de pensar — provam-se argumentos — encontra-se positivada no caput
do art. 273 do Cédigo de Processo Civil vigente.”® Percebe-se desta feita que a questdo gera
problemas também no campo legislativo. Essa questdo aqui posta é o reconhecimento juridico
positivo de uma nova técnica que vai reputar o fato como argumento e ndo como

acontecimento que se da no plano fenoménico.

%% TARUFFO, Michele. La semplice verita. Op. cit., p. 245. TARUFFO, Michele. Il fatto e I’interpretazione.
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 26, n. 2: 195-208, jul./dez. 2010, p. 202.
8% TARUFFO, Michele. La semplice verita. Op. cit., p. 205. TARUFFO, Michele. Sui confini: scritti sulla
giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002, p. 327-328.

%7 TARUFFO, Michele. La semplice verita. Op. cit., p. 116.

%% AROCA, Juan Montero. La prueba en el proceso civil. 5% ed. Madrid: Civitas, 2007, p. 71.

%99 GIULIANI, Alessandro. Il concetto di prova (contributo alla logica giuridica). Milano: Giuffre, 1971, p. 253.
" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova.Sao Paulo: RT, 2009, p. 52-53.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual. 62 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, vol. I1l, p. 46. No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, deciséo
judicial, coisa julgada e antecipacgdo de tutela. 52 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 44.

%2 MACEDO, Ronaldo Porto. Prova dos atos juridicos. Revista de Processo. N° 16, ano 4, out-dez de 1979. Sao
Paulo: RT, 1979, p. 61.

% CARRATTA, Antonio. Funzione dimostrativa della prova (verita del fato nel processo e sistema probatorio).
Rivista di Diritto Processuale. Ano LVI, n. 1 (gennaio-marzo 2001). Milani: Cedam, 2001, p. 73-74.

"% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao codigo de processo civil.Op. cit., p. 248.
705 «Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacédo

e:(...)”
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A andlise feita por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart tem uma
peculiaridade que merece destaque. Eles agregam a prova uma caracteristica persuasiva, ao
defini-la como “todo meio retdrico, regulado pela lei e dirigido, dentro dos parametros fixados
pelo direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da validade das proposicoes,
objeto de impugnagio, feitas no processo”.’®® Embora Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart utilizem outras premissas, jd que colocam a prova como argumento, o tema
verdade, que é rechacado pelos processualistas paranaenses, € substituido por validade das
proposicdes.””” Usam para embasar o respectivo rechaco a chancela de Michel Foucault.”®
Percebe-se que o termo validade n&o foi colocado pelos autores ora analisados como sendo
valéncia dedntica, mas como sentido de verdade, malgrado dele os autores tentem fugir. A
tentativa de efetivar o corte se mostra frustrada, ja que usam Michel Foucault para
fundamentar a mudanca de perspectiva. Tal tentativa é problematica e indica um retorno a
questdo da verdade no que se refere a prova, uma vez que o filésofo francés utilizado para dar
lastro a sua conclusdo ndo abandona a verdade, apenas a vé como uma instancia de poder,
como restou assentado neste capitulo.””® Ou seja, o tema verdade embora negado Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, permanece subentendido, na contradi¢do entre o
que restou afirmado e a concepcdo tedrica adotada. Ademais, no final do capitulo, quando
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart se propuseram a definir prova, asseveram
que “a busca pela certeza e pela verdade ideal sempre serd a meta do juiz na perquiri¢cao dos
argumentos probatérios encartados no processo”.”*® O tema verdade retoma, sob o prisma de
verdade real, visto como meta. Nesse contexto, o fim da cognicdo é buscar realizar no
processo a verdade real, mediante a prova.

A definicdo de prova veiculada por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhardt também padece de outro problema, que € a restricdo da prova aos fatos
controvertidos, pois ficam de fora as provas que séo veiculadas no processo, mas que ndo séo
impugnadas pela outra parte. A referida restricio € corrente em diversos autores,

possivelmente influenciada pela estipulacdo contida no art. 334 do vigente CPC."*

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit., p. 57.

"7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit., p. 54.

"% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit., p. 54.

"% FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Trad. Roberto Machado. 252 ed. S&o Paulo: Graal, 2008, p. 12-
14,

"9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.Prova.Op. cit., p. 59.

1 Art. 334. N&o dependem de prova os fatos:

I - notorios; Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; 111 - admitidos, no processo, como
incontroversos; 1V - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.
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A andlise do dispositivo, entretanto, ndo autoriza a restricdo, ja que sua prescricdo
tem por funcdo ndo exigir prova daquilo que fora reputado como ja provado. Tomando por
exemplo o fato confessado, este realmente independe de prova, porque ja fora provado, pelo
meio de prova confissdo. No caso da presuncdo, a prova € necessaria, mesmo que seja para
provar a sua existéncia ou o indicio que lhe serve de lastro.

Ainda tratando a prova como argumento, ha o trabalho de Luis Alberto Reichelt, que

afirma;

A prova se constitui em um argumento que exerce a fungdo de persuadir o
magistrado de maneira que este acabe por concluir no sentido de que esté diante da
situacdo necesséria para a producéo da consequéncia juridica que constitui o objeto
do pedido de tutela jurisdicional ."*?

Verifica-se também, do trecho transcrito, que a prova exerce um papel persuasivo
especifico, ja que tem por fim tornar necessaria uma decisdo que lhe seja compativel. Neste
caso, a prova surge como argumento com pretensdo de irrefutabilidade, ndo possuindo
propensdo ao dialogo. Além disso, deixa de fora a funcéo dissuasiva e aquela tendente ndo a
certeza, mas a suscitar a davida. Isto ocorre nas defesas de mérito veiculadas pelo réu, no
processo, com o intuito de rechacar o pedido do autor ou de aduzir fatos que extingam,
modifiquem ou impecam o pleito autoral, como o uso da ja mencionada contraprova. A prova
assim persuade e também dissuade, ja que € um enunciado a espera de uma resposta.

Até aqui a doutrina utiliza a prova como meio apto a declarar a verdade, com o fim
de convencer o destinatario ou simplesmente demonstrar o alegado ou o proprio fato.
Percebem-se nitidamente duas correntes declaratorias. A primeira, que tem por objeto a
demonstracdo do fato alegado nos autos, e a segunda, que tem por objeto a demonstracdo da
alegagdo sobre o fato — ambas com pretensdo de verdade, que ndo deixa de ser

correspondéncia.
4.4.3 Concepgao constitutiva
Uma outra perspectiva sobre a prova pode ser percebida a partir da obra de

Carnelutti, que elabora uma visdo constitutiva da prova. Ele ndo despreza a funcdo de

constatacdo, mas ela tera por finalidade fixar, estipular o fato. No processualista italiano

"2 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 119.
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acima destacado, o objeto da prova seriam, em regra, os fatos controvertidos.’*® E pertinente a
ele, neste ponto, a mesma critica feita a Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhardt.
No pensamento carneluttiano, a denominada verdade formal ou convencional, aquela
produzida segundo os preceitos juridicos positivos,’** é tida como uma metéfora, ja que esta
ou corresponde a verdade material, logo verdade, ou dela discrepa, logo falsidade. Assim ira

identificar a verdade formal como verdade material. > Ap6s, acrescenta:

(...) o processo de busca submetido as normas juridicas que obrigam e deformam sua
pureza ldgica, ndo pode ser considerada como um meio para o conhecimento da
verdade dos fatos, sendo para uma fixacdo ou determinacdo dos prdprios fatos, que
pode coincidir ou ndo com a verdade dos mesmos e que permanece por completo
independente deles.”®

Assevera que “as provas (probare) sdo fatos presentes sobre os quais se constréi a
probabilidade da existéncia ou da inexisténcia de um fato passado”.”*” Por ser a prova um fato
presente, (re)presenta, tornando presente o passado.’*® A isso, Michel Foucault denominou de
constituicdo do flagrante delito.”™® Por ter funcdo representativa, a prova aparece como um
signo. A representacdo ndo deixa de ser, no aludido autor, uma repeticdo de algo que ocorreu
no passado, numa relacdo de identidade. Noutra passagem, apoOs definir prova como

“demonstracdo da verdade legal de um fato”,"?® assevera:

Dizer, portanto, que prova em sentido juridico é a demonstracdo da verdade formal
ou judicial, ou dizer, entretanto, que é a determinacgdo dos fatos discutidos, é no
fundo, a mesma coisa: aquela é somente uma expressdo figurada, e esta uma
expressdo direta de um conceito essencialmente idéntico.’*

O autor ja deixa antever que a prova se dirige ao alegado sobre o fato.’?> Em obra
posterior essa questdo fica evidente, quando vaticina que “a prova serve para comprovar um
juizo por meio da lei”.””® No Brasil, trabalhos como o de Daisson Flach adotam a postura

desenvolvida pelo jurista italiano.”**

3 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Trad.Lisa Pary Scarpa. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 44.
" CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Op. cit., p. 47.

> CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Op. cit., p. 72-73.

"I CARNELUTT], Francesco. A prova civil. Op. cit., p. 48.

7 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. 22 ed. Belo
Horizonte: Editora Lider, 2002, p. 50.

8 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo.Op. cit., p. 51.

S FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Op. cit., p. 68-69.

20 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Op. cit., p. 72.

2l CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Op. cit., p. 73.

22 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Op. cit., pp. 61, 67-68 e 71.

2 CARNELUTTI, Francesco. Direito processual civil e penal. Trad. Jdlia Jimenes Amador. S&o Paulo: Péritas
Editora, 2001, p. 165.

24 ELACH, Daisson. A verossimilhanca no processo civil. Sao Paulo: RT, 50-51.
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A funcdo constitutiva da prova sofre criticas de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Arenhart, ja que, segundo esses autores, a reconstrucao do fato ndo seria possivel, pois este se

perderia no tempo e no espaco,’®

isso porque eles identificam o fato ndo como evento
linguistico, mas como acontecimento do mundo fenoménico.

A perspectiva constitutiva aparece no engenho kelseniano, quando ira afirmar “o
reconhecimento de que também a averiguacdo do fato delitual é uma funcdo do tribunal
plenamente constitutiva”.”?® Noutro momento ir4 aduzir que “o fato que condiciona a sangao ¢
produzido no processo judicial”.’®’ Tratar-se-ia de um ato decisério. A aludida constituicao
pressupde procedimento previamente estabelecido e autoridade competente, mediado pela

28 Ao comentar a postura kelseniana, Jordi Ferrer Beltran aduz que os efeitos

verificacéo.
juridicos da decisdo independem da verdade dos enunciados, aqui Vvista como
correspondéncia,’®® isso porque a decisdo tomada pode pautar-se em fato constituido com
base em situacdo que efetivamente ndo aconteceu; mesmo assim a decisdo tera carater
vinculativo, até que outra decisdo venha retira-la do sistema. Malgrado a construcdo de Jordi
Ferrer Beltran, Hans Kelsen encontra certo paralelismo entre o processo de producdo de

|.73O

conhecimento e o processo de producdo judicia A guestdo da verdade fica, mesmo como

papel secundério, latente no processo de constituicdo do fato.

Outra vertente, mas com lastro na filosofia da linguagem, ira conferir nova roupagem
a discussdo. No Brasil, uma das referéncias neste modo de pensar ¢ Paulo de Barros
Carvalho.” Nele, a prova ingressa como um enunciado linguistico apto a constituir o fato.

Tal qual Hans Kelsen, a prova se insere no processo de positivacdo do direito.”*?

733

Esta elaboracéo ja se encontra, de forma embrionéaria, em Carnelutti,”* mas ndo com

a radicalidade proposta por Paulo de Barros Carvalho, ja que este toma o fato como relato

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit., p. 57.

72 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 42 ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1995,p. 265.

2T KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 269.

728 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 266.

2 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad em el derecho. 22 ed. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 21.

0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 268.

31 A forma de analisar o fendmeno juridico veiculada por Paulo de Barros Carvalho tem feito surgir in(imeros
trabalhos sobre prova, como o de Susy Gomes Hoffmann, Maria Rita Ferragut, Fabiana del Padre Tomé, Marcio
Prestana etc.

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 824.
3 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Op. cit., p. 30. CARNELUTTI, Francesco. Direito e processual
civil e penal.Op. cit., p. 165-167.
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linguistico do evento e, por isso, deve ser vertido em linguagem competente, sendo esta
aquela estipulada pela ordem juridica.”*

Sua funcéo € constituir o fato, que deixa de ser um elemento do mundo fenoménico e
passa a ser uma categoria da linguagem. Estipula-se uma dicotomia entre evento e fato. O
primeiro é irrepetivel e efémero, pois se da no mundo fenoménico. Consome-se na cadeia
temporal dos acontecimentos. Ja o segundo é um relato daquilo que foi percebido pelo sujeito
cognoscente. Assim, o fato n&o é o evento, mas o que dele se diz.”® Cabe ao magistrado, na
cognicdo, estabelecer a relacdo entre prova relato e fato relato. Acaba a dicotomia fato (evento
do mundo fenoménico) e alegacdo sobre o fato, instaurando-se outra, como ja salientado.

A distincdo entre fato e evento deita raizes na licdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior,
que afirma: “fato ndo ¢ pois algo concreto, sensivel, mas um elemento linguistico capaz de
organizar uma situagdo existencial como realidade”.”*® Mais. Sobre a premissa habermasiana,
que Paulo de Barros Carvalho utiliza como fundamento, o fato é visto como enunciado com
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pretensdo de verdade,”” e a existéncia do fato depende da prova, enquanto linguagem

admitida pelo sistema como linguagem competente.”®

A linguagem € capaz de constituir fatos para o futuro (situacdes fantasticas), mas no
processo judicial volta-se para o passado. Tal assertiva pode ser constatada em nossos
dicionarios, como ja assinalado, que pdem como sin6nimo de fato a expressdo feito,
realizado.”®

Nas sendas de Paulo de Barros Carvalho, Fabiana del Padre Tomé ird afirmar que
“provado o fato, tem-se o reconhecimento de sua veracidade”.”® Verdade, em Gltima analise,
aparece nesta perspectiva como categoria inerente ao fato. Noutros termos: fato provado =
fato verdadeiro = fato. Conclui-se que o fato ndo provado é um néo fato, uma contradigéo.

Mais. A expressdo fato provado é uma redundancia.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos da incidéncia. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 106.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos da Incidéncia. Op. cit., p. 93-94

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Técnica, Decisio, Dominag&o. 2. ed.
S8o Paulo: Atlas, 1996, p. 278.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos da incidéncia. Op. cit. , p. 105.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos da incidéncia. Op. cit. , p. 106.

¥ HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 22 ed., rev. e ampl. 36
reimp. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 761.

0 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 35.
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4.5 Analise critica das duas correntes

O relato de diversos modos de ver a prova e modo de sua afericdo ndo sé tem o
conddo de demonstrar a importancia da tematica e seu papel no contexto da cogni¢do, como
também de evidenciar que ela, embora com coloracdo distinta, possui um fio condutor que a
orienta: a vinculacdo da prova a verdade ou a algo que se lhe assemelha, tais como
verossimilhanca ou probabilidade. Mesmo em Hans Kelsen, a funcdo verificadora, enquanto
procedimento, existe, malgrado possua fungao constitutiva.

A coincidéncia com relacdo a este ponto acaba por conferir um carater necessario a
relacdo. Neste contexto, a prova depende do sucesso na realizacdo do fim. Se o fim nédo €
alcancado, o meio é inidéneo. Noutros termos, a prova insuficiente a demonstrar o ocorrido €
uma ndo prova. Ademais, a funcdo probatoria tem se dirigido apenas aos fatos controvertidos,
como se no incontroverso ela ndo existisse. Ora, a existéncia ou ndo do incontroverso é fato,
logo necessita de comprovacéo, ou seja, de prova, ainda que isso seja posto de lado. Ademais,

se é incontroverso é porque de alguma forma esta provado.

4.5.1 (In)subsisténcia da concepc¢ao declaratoria

Como demonstrado, diversos estudos sobre o tema probatdrio partem da ideia de que
existe uma verdade nos objetos, distinta das variacbes subjetivas que obscurecem o sentido
intrinseco das coisas, pois se encontra pautada em outra realidade, objetivada pela prova, vista
como um dado que se reporta a um fendmeno passado, conferindo, na atualidade, uma
imagem idéntica ao ocorrido.

Esta maneira de vislumbrar o fendmeno probatério tem sofrido resisténcia, pois
coloca a prova como elemento condicionante, mas distinto do fato que ela busca comprovar,
além de desprezar a participacdo do sujeito na determinacdo do que € verdadeiro, ja que a
verdade € objetiva, esta no objeto, coloca-se como uma categoria ontoldgica.

Entretanto, se se tomar a construgdo ontoldgica, percebe-se a formagdo de uma
tautologia que torna sem sentido uma teoria que separa a prova do fato. Explica-se. A teoria

s 141 0

propoe o seguinte: tendo em vista o fato “x”, entdo o fato “z”. “fato x” ¢ a prova, € 0

“fato z”” o acontecimento demonstrado, e, por isso, verdadeiro. O fato “z” sera verdadeiro se o

(Y3

fato “x” existir. Para que o fato “x” exista, ele deve ser também verdadeiro, j4 que a

! BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Op. cit., p. 23.
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concepgdo utilizada pelos autores classicos parte da verdade como correspondéncia entre o
real e o ideal. Neste caso, reduz-se o fato “fato z”” ao “fato x”. Um ¢ igual ao outro, em uma
relacdo de identidade, sendo desnecessaria a separagdo prova e fato provado, ja que idénticos.

A constatacdo acima langada quer mostrar apenas que a concepcao classica acaba por
gerar, no plano légico, uma tautologia, que nada acrescenta ao objeto identificado, sendo um
igual ao outro.

Melhor sorte ndo possui a concepg¢do que toma a prova com funcgéo declarativa, mas
como argumento. No caso € um argumento que fundamenta outro argumento, em uma relagéo
que pode ser assim descrita: se o argumento “x”, entdo o argumento “z”. A questdo passou da
comparacao no plano das categorias reais para categorias argumentativas. A consequéncia é a
mesma: tautologia, ja que implica identidade.

Tal situacdo, em ambas as hipdteses, gera ambiguidade, porquanto a classificacdo
identifica como diferente o que é idéntico e fere o principio l6gico da néo contradigdo.”*

Outra questdo que deve ser levada em consideracdo é que, se a prova é tratada como
argumento tendente a persuadir, fica de fora aquele que tem por funcéo dissuadir ou produzir

duvidas. Tais fungdes sdo relevantes ao processo, tanto que utilizadas.
4.5.2 (In)subsisténcia da concepcao constitutiva

Diante da concepcdo constitutiva percebe-se que a prova constroi ou determina o
fato. Mantém-se a dicotomia prova e fato, como nas concep¢bes anteriores. Muda-se,
entretanto, a instancia, ja que ambas, prova e fato, ndo sdo categorias do mundo fenoménico,
mas categorias linguisticas produzidas segundo critérios previamente estipulados pela ordem
juridica. O fato assim ndo é efémero, aquilo que se dilui como evento, no tempo e no espaco,
mas constituido no processo de positivacdo do direito, na decisdo juridica.

A manutencdo da dicotomia ndo se justifica, ja que fato seria aquele constituido
segundo a linguagem competente das provas. As provas enquanto enunciados séo utilizadas
para criar o enunciado fato. Se a linguagem competente da prova constitui o fato, prova e
fatos acabam por ser categorias idénticas.”*® Como salienta Fabiana del Padre Tomé, “prova ¢

fato que atesta outro fato”.”** Alega que o fato provado seria um metafato em relagdo a prova

"2TUGENDHAT, Ernst; WOLF, Ursula.Propedéutica légico-semantica. Trad. Fernando Augusto da Rocha
Rodrigues. Petropolis: VVozes, 1996, p. 43.

" TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 71 e 79.

“ TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 71. BENTHAM, Jeremias. Tratado de
las pruebas judiciales. Op. cit., p. 23.
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(fato).”* Mas como é meta (prefixo que designa além, fora etc.) se é intra, ja que a prova
constitui o fato? Eis um problema.

Outra questdo que se pde é que a relacdo entre fato prova e fato provado se da por
implicacdo.”*® Essa opera¢do impde uma relagdo condicional “se, ... entdo”. Tomando-se a
ideia de prova como enunciado linguistico constitutivo do fato, a prova ingressa como
elemento do fato e, possivelmente, Unico. Neste passo, a relacdo ndo seria de implicacdo, mas

de identidade. Ent&o para que a diferenca se sdo iguais?

4.5.3 Proposta dialdgica: prova como enunciado

As concepgdes rechacadas utilizam a dicotomia entre fato e prova no intuito de
justificar uma teoria da verdade, em certa medida ligada a concep¢cdo da verdade
correspondéncia. Tal relacdo, entretanto, mostra-se logicamente tautolégica, pelo menos nos
modelos explicativos até agora lancados, ja que o fato provado é o fato verdadeiro, que é o
fato. Indo em sentido oposto, em obra publicada originariamente em 1879, ha a interessante
perspectiva langada por Adolf Wach, que se transcreve: “la comprobacion de la verdad — ya
lo hemos dito anteriormente — no es la finalidad de proceso civil y no puede serlo. Esa
comprobacién es un resultado contigente”.”’ Por essa razdo, os critérios de uma verdade
teorética ndo sdo o fim do processo, mesmo quando o magistrado é chamado para declarar se
um documento € falso ou verdadeiro. Tal declaracdo ndo tem funcdo apofantica, mas
debntica, ja que estabelece normativamente uma situacéo, que deve ser.

Entretanto, a questéo da verdade tem sido posta dentro do discurso juridico, tanto que
ela vai interferir no denominado processo cognitivo, a ser desenvolvido pelo magistrado,
porquanto este emitird um juizo de valor sobre os fatos trazidos pelas partes, mediante a
linguagem da prova. Geralmente o tema verdade ingressa como correspondéncia, apesar de
ela ndo ser determinante para a estipulagdo da deciséo judicial, como bem lembrado por Adolf
Wach. A insisténcia em modelos inspirados nas ciéncias naturais, para a resolu¢édo dos casos,
no direito, acaba por criar teorias inconsistentes inaptas para explicar o modo de

funcionamento do aparato juridico-decisorio.

% TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributério. Op. cit., p. 72.

76 TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario. Op. cit., p. 71.-72. No mesmo sentido Maria Rita
Ferragut (FERRAGUT, Maria Rita. Presung¢des no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 46-47).

T WACH, Adolf. Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana. Trad. Ernesto Krotoschin.
Buenos Aires: Europa-America, 1958, p. 224.
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Nesta tese, se aponta outro caminho cognitivo, j& que a prova ingressa como
enunciado, que devera ter o conddo de participar da formacdo de outros enunciados, no bojo
do processo cognitivo. As aludidas pretensdes de verdade delineadas pela doutrina de diversas
coloracdes perdem de certa forma a referéncia de que, no processo, as proposi¢oes que dao
base & decisdo juridica possuem pretensdo de validade dedntica, como bem langou Lourival
Vilanova. Por essa razéo a pertinente licdo de Adolf Wach, que percebeu ser a prova um
argumento sem pretensao de verdade, mas apto a construir uma decisao juridica. Assim, neste
trabalho, a prova sera tratada como enunciado que participa da formacdo do enunciado
decisério, maxime a parcela do enunciado que estabelece os antecedentes da norma juridica
primaria e da norma juridica secundéria. Se o enunciado pode vir a ser correspondente ou ndo
ao dado do real, se é que isso existe, € um problema do “real”.

Desta feita, a relacdo entre prova e fato sdo relagcdes estabelecidas entre enunciados
(enunciados provas e enunciados fatos) que irdo compor a decisdo juridica. Isso se revela
interessante, pois nada impede que um sentido do enunciado que n&o fora utilizado pelo
magistrado para construir a norma solucdo para o caso, seja depois usado, pelo tribunal, para

construir nova decisao.

4.6 Proximo capitulo

No presente capitulo o objeto foi a prova e a maneira como a doutrina vem tratando o
seu vinculo com a verdade. Aqui, em uma perspectiva normativa, optou-se por outra grandeza
que melhor se ajusta ao objeto estudado, ou seja, a mudanca na tomada de decisdo em um
mesmo processo. Para isso, tem-se valido da contribuicdo de Mikhail Bakhtin para a analise
do enunciado, j& que a prova se coloca, como assentado, como um tipo especifico de
enunciado que funciona na cadeia discursiva com a finalidade de constituir o enunciado
decisorio, a ser veiculado como norma juridica. No préximo capitulo a preocupagdo se
endereca para outro ponto, qual seja 0 mandado de seguranca. Para isso, se verificara sua

origem e como ele se coloca enquanto procedimento no bojo da cadeia cognitiva.



5 MANDADO DE SEGURANCA E SUA SUMARIEDADE COGNITIVA

5.1 Mandado de seguranca e sua insercao na jurisdicdo contenciosa

A escolha do mandado de seguranca para servir de referéncia a presente tese
inspirou-se em Mikhail Bakhtin. N&o que ele tenha escrito sobre o aludido procedimento ou
mesmo analisado em sua producdo tedrica algum discurso juridico positivo, ja que sua
preocupacdo central foi o discurso literario. Entretanto, Mikhail Bakhtin, para formular sua
teoria sobre o enunciado dialdgico e langcar mao de estilos literarios em que o didlogo entre as
personagens se colocasse de forma aberta, direta, decidiu tomar um caminho inverso, pois
adotou como ponto de referéncia um género literdrio em que o enunciado € posto
aparentemente por um unico sujeito, o soliléquio, ou mesmo situacfes em que aparentemente

ha apenas uma Unica fala, como ocorre em epigrafes de monumentos.

O uso do género monoldgico teve a intencdo de demonstrar o carater intersubjetivo
do ato enunciativo, que para a concepcao subjetivista era um ato individual e psicologizado de
um Unico sujeito, porquanto a concepcdo objetivista, dada a caracteristica individualizada,
sem carater social, ndo seria passivel de estudo por uma teoria da linguagem, tanto que
Ferdinand Saussure ira afirmar que a linguistica propriamente dita ndo poderia ter por objeto a
parole, a fala como ato enunciativo (elemento subjetivo da lingua), que é piscofisica e deve
ser objeto de outras disciplinas, como a psicologia, a medicina, a fisica etc. Apesar de
Saussure alegar que a parole possui uma relacdo de interdependéncia com a langue, com ela
ndo se confunde. Elege a langue, lingua,como Unico objeto da linguistica propriamente dita,
pois ela possui carater social, independentemente do querer psicologizado do individuo, como

ocorre como a parole, além de possuir um carater perene e normatizado.

Quando Mikhail Bakhtin se refere ao género monologico, afirma que até mesmo uma
inscricdo em um monumento historico, analisada por um linguista, ira conter uma resposta a
algo que lhe antecede e se dirige a outro, formando uma cadeia discursiva, ja que a referida
inscricdo é posta para ser compreendida por alguém.”*® Ao se debrucar sobre o género

soliloquio, Mikhail Bakhtin diz se tratar de um dialogo consigo mesmo, em que a unidade

"*® SAUSSURE, Ferdinand. Curso de linguistica geral. Op. cit., p. 26-28.
" BAKHTIN, Mikhail. (VOLOCHINOV). Marxismo e filosofia a linguagem.Op. cit., p. 101.



161

subjetiva é cindida em dois ou mais personagens que se interpenetram dialogicamente.”®

Como exemplo do género, encontra-se a obra de Santo Agostinho, denominada Soliléquios,

Cujos personagens so o proprio autor e a sua razdo. !

A utilizagdo do recurso monologico se da em diversas obras. Apesar de se apresentar
como uma unidade, o dialogo ocorre. Essa constatacdo serviu de base para que Bakhtin
demonstrasse o carater dialogico dos enunciados, mesmo em um soliléquio, ou ainda em uma

epigrafe lancada no pedestal de um monumento.

Por essa razdo, se ha dialogismo mesmo no discurso monoldgico, entdo este se
estabelecera em qualquer outro enunciado. Desta feita o carater dial6gico ira funcionar como
o fio condutor que norteia todo e qualquer enunciado. Ademais, diferentemente do que
pensam 0s objetivistas, o enunciado possui carater social, ja que se constitui de forma
intersubjetiva, deixando para tras as teorias que 0 encaram como categoria que se coloca no
recbndito apenas da subjetividade. Tendo carater social, pode ser objeto de analise, tal qual a

lingua, ndo havendo sentido para a objecdo do estruturalismo saussuriano e seus seguidores.

A forma como Mikhail Bakhtin se langou para estabelecer sua teoria influenciou a
escolha, neste trabalho, pelo mandado de seguranca, pois se trata de um procedimento
estruturado para conferir a0 magistrado, no ato de resolucdo do conflito, uma decisdo que
possua, com relacdo a denominada questdo de fato, um maior grau de certeza. Isso reflete,

como se vera, no denominado direito liquido e certo, condi¢do para que o pleito seja deferido.

Esse grau de certeza levou autores como Ignacio Botelho de Mesquita a reputar o
mandado de seguran¢a como um rito de jurisdi¢do voluntaria, uma vez que a decisdo que nele
se busca atua de forma interventiva, pautada no principio hierarquico, possuindo assim
natureza administrativa, malgrado seu fim seja politico.”* Segundo relato de Francisco Wildo
Lacerda Dantas, a posicdo defendida por Ignacio Botelho de Mesquita ndo é adotada pela
doutrina processual que versa sobre 0 mandado de seguran(;a.753 Isso se da pelo fato de que a
jurisdicdo voluntaria se caracteriza, na concepc¢do defendida por José Frederico Marques, por

sua natureza administrativa, sendo definida como “atividade administrativa que o Judicidrio

0 BAKHTIN, Mikhail. Problemas da poética de Dostoievski. Op. cit. 136-137.

L SANTO AGOSTINHO. Soliléquios.Trad. Nair de Assis Oliveira. Sao Paulo: Paulinas, 1993, p. 23.

2 MESQUITA, Ignécio Botelho de. O mandado de seguranca. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, n°® 66, p.
125.

3 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdicdo, acdo (defesa) e processo. Vol. II. Recife: Nossa Livraria,
2004, p. 325-326.
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exerce para a tutela de direitos subjetivos”.”* Ele possui, do ponto de vista objetivo, contetido
administrativo, mas do ponto de vista subjetivo serd considerado por Frederico Marques como
atividade jurisdicional, ja que praticado por ato do Judiciario. Gragas a isso, acrescenta: “os
atos administrativos da jurisdicdo voluntaria, o Estado os tornou tao irrevogaveis, em face de

. . T . 755
outros Poderes da soberania nacional, como os da jurisdi¢do contenciosa”.

Vale salientar que essa posicdo classica tem sido revisitada, tendo sido produzida
orientacdo no sentido de que a funcdo da jurisdicdo consiste em retirar obstaculos colocados

pela lei ou colocados pela outra parte.”®

Quando a fruicdo de um direito depende de um ato
judicial apto a retirar um obstaculo colocado pela lei, tem-se a jurisdicdo voluntaria. Por
exemplo, Ticio, filho e herdeiro Unico de Mévio, deseja sacar o FGTS deixado por seu pai. O
direito ao valor depositado pertence a Ticio, mas sua plena fruicdo depende de uma
determinacdo judicial, que funciona como elemento integrativo do suporte fatico ou ato
integrativo, cuja funcdo consiste em conferir eficacias especificas a um determinado negécio
juridico.”™” Se o obstaculo & fruicdo do direito é colocado por resisténcia da outra parte, o
modo de remoc¢do do obstaculo, pelo Poder Judiciario, dar-se-4 por atuacdo jurisdicional
contenciosa. Sob a otica de Chiovenda, que caracteriza a jurisdicdo pelo carater substitutivo e

758

da atuacdo da vontade concreta da lei,”” também Rodrigo Klippel e Anténio Adonias Bastos

defendem o caréter jurisdicional da jurisdicdo voluntaria.”®

Pontuadas as concepg¢des que delineiam a jurisdicdo voluntaria, percebe-se que 0
mandado de seguranca ndo tem como funcdo constituir um elemento integrativo de suporte
fatico apto a conferir eficacia especifica a um determinado fato juridico, ja que, se procedente,
ir4 sancionar como ilicita ou abusiva a conduta comissiva ou omissiva do poder pdblico.”®
Possui nitida relacdo com o habeas corpus e com o0 habeas data, e do primeiro colhe sua
origem, como se demonstrara. Além disso, partindo-se da concepcdo de que a jurisdigcdo
voluntaria tem por funcdo retirar obstaculo colocado pela lei, percebe-se que o mandado de

seguranca esta longe da quadra da jurisdicdo graciosa, pois tem por finalidade rechacar ou

> MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo. 42 ed. S&o Paulo:
1976, p. 80.

™ MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Op. cit., p. 83.

™ DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria geral do processo.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Op. cit., p. 53.

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 2. Notas de Enrico Tullio Liebman.
Trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998, p. 8.

™9 KLIPPEL, Rodrigo; BASTROS, Antonio Adonias. Manual de processo civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 38.

0Art, 5°, LXIX, da CF/88: “Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por ‘habeas-corpus’ ou ‘habeas-data’, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico”.
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impedir a préatica de ilegalidade ou de abuso de poder por parte do poder publico. Assim,
nesse caso, o Poder Judiciario ndo atua para retirar o obstaculo posto pela lei & fruicdo de um
direito, todavia dirige-se com o intuito de retirar o obstaculo ao gozo pleno do direito
colocado de forma ilicita pela outra parte, no caso, o poder publico. Por isso que se opta pela
concepgdo majoritaria, que considera o0 mandado de seguranca um procedimento de jurisdicéo

contenciosa.

5.2 Génese sumaria do mandado de seguranca

5.2.1 Aspecto legal-jurisprudencial na primeira constitui¢ao republicana

Neste item pretende-se demarcar aspectos legislativos e jurisprudéncias que
ocasionaram 0 surgimento da protecdo juridica contra atos abusivos do poder publico que
violam as liberdades constitucionais, durante a vigéncia da Constituicdo de 1891. José
Sampaio de Herval Jr. relata que o mandado de seguranca ja se encontrava, de forma
embrionaria, nas Ordenacdes Filipinas, mediante as Segurancas Reais e as Castas de
Seguranca,’®! mas a anélise aqui proposta ira se cingir ao periodo republicano, ja que é na
Primeira Republica que o instituto comega a se formar com as marcas caracteristicas do
modelo atual, maxime a sumariedade formal, que consiste, até hoje, em uma abreviacdo ou
supressdo de etapas procedimentais, no intuito de se prestar a jurisdicdo de forma mais rapida.

Essa sumariedade toma por marca, em regra, a especificidade do direito a ser tutelado.

A doutrina identifica a raiz legislativa no Brasil do mandado de seguranca na agéo
anulatdria de atos da administracdo publica veiculada pela Lei n° 221, de 30 de novembro de
1894, que completou a organizagdo da Justica Federal, precisamente em seu art. 13. A aludida
acdo, sustenta Mantovanni Colares Cavalcante, era de rito sumario e especial, possuindo por
mérito agilizar a tramitacdo dos feitos que tivessem por objeto a reparacdo de atos abusivos
perpetrados pela administracdo publica federal.”®> Em sua feicdo original, havia a
possibilidade de o magistrado determinar a suspensdo do ato impugnado,’®® desde que a

medida ndo se opusesse a ordem publica, conforme prescri¢do do art. 13, 87°, da Lei n° 221,

1 SAMPAIO JR. José Herval. Particularidade das medidas liminares apés a nova lei do mandado de seguranga.
In ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Orgs.). O novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei n® 12.016/2009.
BeloHorizonte: Editora Forum, 2010, p. 384.

72 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. 22 ed., rev., ampl. e atual., de acordo com a
Lei n° 12.016/2009. Séo Paulo: Dialética, 2010, p. 13.

83 51IDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. 32 ed., rev., ampl. S&o Paulo: RT, 1969, p.53.
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de 1894.% Dois inconvenientes, entretanto, tolhiam o aludido instrumento: a) a referida acéo
sO se aplicava contra atos praticados pela administracdo publica federal, deixando sem tutela
especifica os atos perpetrados no ambito da administracdo publica estadual e municipal; b) a
supressdo, em 1908, da possibilidade de concessdo de decisdo liminar, como noticia J. M.
Othon Sidou.”®® Esses inconvenientes, principalmente o segundo, debilitaram o aludido

instrumento, langando-o ao ostracismo.

A limitacdo e a ineficiéncia do procedimento instituido pela Lei n® 221, de 1894,
cumuladas com a necessidade de instrumentos que possibilitassem solucdes rapidas diante de
atuacdo lesiva da administracdo publica nas esferas federal, estadual e municipal, levaram a
doutrina a elaborar outras solu¢Bes que atendessem aos reclamos da sociedade. A saida
encontrada passou pelo uso das acdes possessorias e do habeas corpus, mediante
interpretacdo extensiva,no intuito de coibir de forma eficaz as ilegalidades e abusos
perpetrados pelo poder publico contra os particulares.”®® E interessante notar aqui que a
doutrina pétria ja conhecia a denominada forca normativa da Constituicdo, pois buscava nela
o fundamento juridico para proteger as liberdades constitucionais. Assim, ao lado da
mencionada acdo anulatoria passaram a coexistir os interditos proibitérios e o habeas corpus,
como instrumentos garantidores das liberdades pablicas.”® As criticas ao uso de tais medidas
eram significativas; mesmo assim estas passaram a ser utilizadas, em face da auséncia de
melhor solugdo conferida pela ordem juridica, para tutelar os direitos individuais contra atos

ilicitos do poder publico.

Inicialmente, a aplicacdo extensiva das possessorias e do habeas corpus se
concentrava nos atos da administracdo publica estadual e municipal, j& que na esfera federal
havia um instrumento habil. Apos a restricdo a concessdo das tutelas liminares no ambito
federal, em 1908, o uso das possessorias e do habeas corpus para defender direitos

individuais contra ato do poder publico em geral passou a ser largamente defendido.

Deve-se salientar que, entre os institutos de garantia, deu-se preferéncia ao habeas
corpus, principalmente apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em 1903, capitaneada
pelo Ministro Pisa e Almeida, que reputou ser possivel a utilizacdo do aludido remédio

heroico para todos os casos de violéncia contra o individuo, perpetrados pelo poder publico

764 «§7°. A requerimento do autor, a autoridade administrativa que expediu o acto ou medida em questio
suspendera a sua execucao, si a isso ndo se oppuzerem razdes de ordem publica.”

5 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 52-53.

76 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 13.

7 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 52.
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contra o particular. Com isso, ampliou-se 0 objeto do habeas corpus, que classicamente era
utilizado para coibir violéncia a liberdade de locomocéo, passando também a coibir medidas
administrativas da autoridade pablica, como destituicdo de cargos, remoc¢édo de funcéo etc.,
através de procedimento célere, dotado de deciséo eminentemente eficaz.”®® Essa abertura foi
possibilitada gracas a maneira como a garantia constitucional habeas corpus fora insculpida
na primeira Constituicdo da Republica, que, abandonando a formulagdo classica ligada a
protecdo ao direito de locomocao, preferiu estabelecer o seguinte: “dar-se-4 habeas corpus
sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coacéo,
por ilegalidade ou abuso de poder”.”®® Por essa razéo, J. M. Othon Sidou ira afirmar que a
primeira Constituicdo republicana deu o nome de habeas corpus a uma garantia geral de
preservacdo dos direitos pessoais.’’® Nas palavras de Carlos Mario Velloso, foi pelo habeas
corpus, conforme estipulado na primeira Constituicdo republicana, que se chegou ao mandado

de seguranca.’”™

O uso extensivo do habeas corpus teve seu ocaso em 1926, com a Emenda de
Revisdo Constitucional, que recolocou o remédio heroico nas quadras da protecdo contra
prisdo ou constrangimento ilegal & liberdade de locomogdo.”’® Na revisdo constitucional, o
dispositivo que regula o habeas corpus passou a ter a seguinte redacdo: “dar-se-ha o habeas-
corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em imminente perigo de soffrer violéncia por

. - . . . ~ 9 77
meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade de locomogao™. 3

Vale salientar que mesmo antes da aludida revisdo constitucional, o Supremo
Tribunal Federal, ao lado do habeas corpus, chegou a aceitar a utilizacdo do interdito
possessOrio para garantir a denominada posse dos direitos pessoais. Para isso, a Corte
Suprema remodelou o conceito de posse, estendendo-o para além dos limites do livro dos
Direitos das Coisas, do Cédigo Civil Brasileiro.””* Da mesma forma do habeas corpus, 0s
interditos possessorios eram marcados pela sumariedade e pela eficacia imediata da decisdo

judicial.

78 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 13.

" Art. 72, 8 22, da Constituicdo de 1891.

" SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 53.

"L \VELLOSO, Carlos Mério. Direito liquido e certo. Decadéncia. In FERRAZ, Sérgio (Org.). Cinquenta anos
de mandado de seguranca. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1986, p. 52.

231DOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranga. Op. cit., p. 64

"™ Redacéo conferida ao art. 72, § 22, da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, pela Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1926.

" CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 16.
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5.2.2 O surgimento do mandado de seguranca como remédio juridico autbnomo

O uso do habeas corpus como remédio genérico para a protecdo das liberdades
publicas ndo inibiu o legislador ordinario de buscar sistematizar através de instrumento
proprio a protecdo aos direitos individuais distintos da liberdade de locomocgdo. A primeira
iniciativa data de 1914 e foi denominada projeto Alberto Torres. Nele se estipulava o
denominado mandado de garantia, cuja funcdo consistia em estipular uma forma de protecéo,
de maneira preventiva, de direitos individuais ou coletivos pablicos ou privados que tivessem
sido lesados por ato do poder publico ou de particular, para os quais ndo houvesse outro
remédio especial.””> Trata-se de proposta bastante avancada para a época, pois ja havia
previsdo para protecdo de direitos coletivos. A sumariedade do procedimento também era uma
das marcas caracteristicas. Em sentido similar, surge a proposta do Ministro do Supremo
Tribunal Federal Muniz Barreto, que idealiza a inser¢do no sistema processual de remédio
juridico similar ao existente no México, denominado juicio de amparo, mas com contetdo
mais sumario que o presente no direito mexicano. E do aludido Ministro a formulac&o de que,
nesta acdo, 0 requisito para o seu processamento é a verificacdo de fato liquido e certo.””® A
precisdo do termo lancado em 1922 é reconhecida por parte da doutrina atual, como salienta
José Henrique Mouta, em detrimento da expressdo que ficou consagrada: direito liquido e

certo.”’”

Apds a Emenda de Revisdo, perpetrada em 1926, novos projetos legislativos foram
elaborados no sentido de munir o Poder Judiciario de instrumento apto a garantir direitos
individuais ndo acobertados pelo habeas corpus. Listam-se: mandado de protecdo e
restauracdo (Gudesteu Pires), acdo de manutencdo (Matos Peixoto), ordem de garantia
(Odilon Braga), mandado proibitorio (Bernardes Sobrinho), mandado de reintegracdo

(Clodomir Cardoso) e mandado assecuratério ou recuperatorio (Sérgio Loreto).””

Os projetos veiculados ndo vieram a ser efetivados, principalmente apds a Revolugédo
de 1930, tendo sido retomados com a Constituicdo de 1934, que, sob a influéncia de Jodo
Mangabeira, denominou o instituto de Mandado de Seguranga. Na aludida Constitui¢cdo a
garantia constitucional tinha redacgao insculpida no art. 113, item 33, que se transcreve:

5 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 63.
6 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 63.
" MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 20.
8 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 66.
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Dar-se-a mandado de seguranca para defesa do direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer
autoridade. O processo sera 0 mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida
a pessoa de direito publico interessada. O mandado ndo prejudica as a¢Bes petitdrias
competentes.

A preocupacdo do legislador era proteger aquilo que se denominou direito certo e
incontestavel. A expressao fora estipulada com base na aplicacdo extensiva do habeas corpus,
sendo ele aquele que se apresentava de forma clara e insuscetivel de divida razoavel.””® O
grande problema era que o sentido emprestado a expressdo dificultava o uso do instituto,
tendo sido essa a intencdo expressa do legislador constituinte responsavel pela redacdo do
preceito constitucional, proposta pela Frente Unica do Rio Grande do Sul.”®°

No intuito de contornar a limitacdo, procurou-se conferir a expressdao um sentido
menos restritivo, ao defender que caberia a concessdo da seguranga, mesmo que a matéria
envolvesse alta indagacdo, desde que as provas trazidas aos autos e o debate acerca da matéria
fossem suficientes a elucidago do fato.”! Assevera Castro Nunes que certo seria o direito se
certo fosse o fato e seu fundamento juridico.”® O mesmo autor, quanto & natureza do instituto,
estipulou que seria uma forma de interdito, em sentido amplo, ja que conferia ao titular uma
prestacdo in natura, distinta da mera reparacao, entregando ao titular ndo s6 uma proibicdo ao
fazer, nos moldes classicos, como também uma ordenacdo para que se pratique o0 ato
recusado.’®

Com relacgdo ao rito, percebe-se que ele tem a mesma feicdo do habeas corpus, ja que
dele herdou o procedimento.”® E-lhe insito o caréater sumario nas quadras da Constituicéo de
1934, bem como na formulacdo da Constituicdo de 1891, antes da Revisdo de 1926, tal qual
ocorre nas medidas similares cristalizadas nos writs do direito britanico e estadunidense.’®
Conforme escolio de Pontes de Miranda, 0 mandado de seguranca é similar ao habeas corpus

e s possessorias.

" CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 38.

8 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. 72 ed. Atualizada por José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro:
Forense, 1967, p.75.

81 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 72-73.

782 NUNES, Castro. Do mandado de seguranga. Op. cit., p. 73.

78 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 51-53.

"8 NUNES, Castro. Do mandado de seguranga. Op. cit., p. 57.

"8 NUNES, Castro. Do mandado de seguranga. Op. cit., p. 52.

78 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios & Constituicdo de 1946. Vol. 11l (arts. 129-
144). Rio de Janeiro: Henrique Cahen Editor, 1947, p. 331.
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A regulacdo do aludido preceito fora veiculado pela Lei n® 191, de 16 de janeiro de
1936, tendo reforcado o carater sumario, além da previsdo de concessdo do que hoje se
denominou tutela de urgéncia.”®’

O status constitucional do mandado de seguranga ndo demorou muito, pois com o
advento da Constituicdo de 10 de novembro de 1937, tal garantia ndo recebeu mencdo no
aludido texto, tendo sido mantido o habeas corpus de forma mais restrita que a previsdo
inserida na Revisdo de 1926, porquanto excluiu de seu raio de atuacao as punicdes de carater

disciplinar.”®®

A auséncia de previsdo constitucional ndo impediu a permanéncia do instituto
no sistema, mas no plano infraconstitucional e com restricdo, como ficou expressamente
estipulado pelo art. 16 do Decreto-lei n° 6, de 16 de novembro de 1937.%° O art. 21 do
Decreto-lei n°® 96, de 22 de dezembro de 1937, estabeleceu nova restri¢do, excluindo de sua
atuacdo os atos da administracdo do Distrito Federal. Além disso, no Cddigo de Processo
Civil de 1939, o mandado de seguranca ingressa como um dos procedimentos especiais
disciplinados pelos arts. 319 a 331, mantendo a sumariedade, bem como a concessao de tutela
de urgéncia.””

O fim do Estado Novo teve por consequéncia a elaboracdo de nova Constituicdo, que
restabeleceu no campo das garantias fundamentais o mandado de seguranca. Ele volta a
possuir status constitucional, com redacao distinta da estipulada pela Constituicdo de 1934, ja
que utiliza, no lugar de “direito certo e incontestavel”, a expressao “direito liquido e certo”.
Sua redacdo restou assim estipulada: “para proteger direito liquido e certo ndo amparado por
habeas corpus, conceder-se-4 mandado de seguranca, seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder” (art. 141, §24, da Constitui¢do de 1946).

Percebe-se da leitura do dispositivo que sua configuracdo foi mais ampla do que a
previsdo vigente no sistema infraconstitucional apos a edicdo da Constituicdo de 1937, uma

vez que ndo excluiu nenhum ato de autoridade do seu espectro de atuagao.

787 Redacdo estipulada pelo art. 8°, §9°, da Lei n° 191/36: “Quando se evidenciar, desde logo, a relevancia do

fundamento do pedido, e decorrendo do acto impugnado lesdo grave irreparavel do direito do impetrante, podera
0 juiz, a requerimento do mesmo impetrante, mandar; preliminarmente, sobrestar ou suspender o acto alludido.”
788 Redagdo conferida pelo art. 122, 16, da Constituicio de 1937: “dar-se-& habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacdo ilegal, na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos
de punigao disciplinar.”

789 «Art. 16. Continua em vigor o remédio do mandado de seguranca, nos térmos da lei n. 191, de 16 de janeiro
de 1936, exceto a partir de 10 de novembro de 1937, quanto aos atos do Presidente da Republica e dos ministros
de Estado, Governadores e Interventores.”

90 Art. 324, §2° do CPC: “§ 2° — Quando se evidenciar a relevancia do fundamento do pedido e puder do ato
impugnado resultar lesdo grave ou irreparavel ao direito do requerente, o juiz mandard desde logo suspender o
ato.”
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Para Castro Nunes, a mudanga na redacdo, alterando a expressdo “direito certo e
incontestavel” para “direito liquido e certo”, ndo implicou mudanga substantiva quanto ao
sentido e ao alcance do mandado de seguranca.”* De certa forma, Pontes de Miranda tem
posicao similar a defendida por Castro Nunes, ao afirmar que liquido e certo ndo deixa de ser
certo e incontestavel.” Ele delimita o direito liquido e certo como aquele que para sua
demonstracdo ndo requer dilacdo probatdria, mas que o fato que dara causa ao direito deve ser
demonstrado de plano, independentemente da complexidade juridica em discussdo no
processo. Nesse contexto, alega: “por mais grave que seja a duvida sobre a questdo juridica,
ndo torna ndo-certo e ndo-incontestavel o direito das partes”.’*® Assevera ainda que a ddvida
sobre qual a lei a ser aplicada é questdo subjetiva, sendo a questdo do fato, objetiva.”** Em
caminho oposto, rechacando a expressdo incontestavel, encontra-se José da Silva Pacheco,
gue a reputa equivoca, maxime porque o mandado de seguranca, que se revela como um
procedimento contencioso, apresenta, por 6bvio, possibilidade de contestacdo do direito
alegado.”®
O advento da Constituicdo democratica de 1946 ensejou o aparecimento de diploma
normativo que veio disciplinar o mandado de seguranca, a Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de
1951. Mais uma vez reforcou o carater sumario do procedimento, com a possibilidade de
concessdo de tutela antecipada, tal qual a previsdo contida em documentos normativos
anteriores, autorizando ao magistrado a suspensdo do ato que deu motivo ao pedido, quando
relevante o fundamento e a ndo concessdo liminar da medida resultar em ineficacia do
provimento final (art. 7°, Il, da Lei n® 1.533/51).

A lei de mandado de seguranca sofreu duas alteragdes durante a vigéncia da
Constituicao de 1946, sob o regime democratico. A primeira, mediante a Lei n°® 2.770/56, teve
0 condéo de ndo permitir a concessao de liminar para liberar bens provenientes do exterior, e
a segunda, através da Lei n°® 4.116/62, com o intuito de estipular a obrigatoriedade de entrega
de documentos em poder da autoridade coatora ou da administracdo publica, além de alterar o
prazo para informacdes, bem como estipular providéncias para facilitar a notificacdo do
agente coator.””® A sumariedade do rito permanece. Como explicita Seabra Fagundes, a

rapidez do rito processual, o bem juridico tutelado e a forma como se d& a prestacdo

1 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 69.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios & Constituicao de 1946. Op. cit., p. 336.

"% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1946. Op. cit., p. 336.

"% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1946. Op. cit., p. 336.

% pACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras acdes constitucionais tipicas. 2¢ ed. S&o
Paulo: RT, 1991, p. 177.

% pACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras agées constitucionais tipicas. Op. cit., p.
115.
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jurisdicional no aludido remeédio sdo as trés caracteristicas que distinguem o mandado de
seguranca de outros instrumentos processuais.’’

Ap0s o golpe militar de 1964, 0 mandado de seguranca passou a ter novas restricoes.
A primeira foi fixada pela Lei n® 4.348/64, que alterou o prazo para a autoridade prestar
informacdes, fixou prazo de vigéncia para a liminar, previu pela primeira vez o instituto da
suspensdo de seguranca, restringiu a concessdo de liminar e a eficacia da sentenga quando o
impetrante fosse servidor pablico etc.

Com relacdo a regulacdo do mandado de seguranca quando o impetrante era o
servidor publico, verifica-se também a Lei n® 5.021/66. A Lei n° 4.357/64 proibiu a concessao
de liminar contra a Fazenda, mas teve sua prescricdo revogada pela Lei n® 4.862/65.”% Apesar
das mudancas, o rito permaneceu sumario, como era desde o surgimento.

A vida da Constituicdo de 1946 apds o golpe militar teve vida curta, ja que, em 1967,
uma nova Constituicdo se estabeleceu. Nela 0 mandado de seguranca restou contemplado, nos
seguintes modos: “conceder-se-a mandado de seguranca, para proteger direito individual
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder” (Art. 150, § 21, da CF/67). Do ponto de vista textual,
manteve-se a estrutura da Constituicdo de 1946, tanto que as leis infraconstitucionais que
disciplinavam a matéria foram recepcionadas. A redacdo do disposto no art. 150, 21, da CF/67
néo foi alterada pela EC n° 1/69, tendo sido mudada apenas a sua alocacgdo, que passou a ser o
art. 153, § 21, da CF/67 com a EC n° 1/69, reputada pela doutrina patria como uma nova
Constituicdo, ja que alterada ao arrepio de previsdo estatuida pela Constituicdo Federal de
1967."% Em 1973, a Lei n° 6.014 adaptou 0 mandado de seguranca ao novo Cédigo de
Processo Civil, sujeitando a sentenca em mandado de seguranca ao duplo grau de jurisdicéo,
sendo possivel, entretanto, sua efetivacdo provisoria.

A partir do advento da Constituicdo de 1988, o mandado de seguranca passou a ter
novo desdobramento, ja que ao lado da categoria individual, passou a contemplar
expressamente a modalidade coletiva, realizando, assim, de certa forma, quase cem anos
depois, o projeto de Alberto Torres, quando idealizou o entdo mandado de garantia apto a

tutelar os denominados direitos individuais e coletivos ptblicos.®®

T EAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério. 32 ed., atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1957, p. 325.

% PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras agées constitucionais tipicas. Op. cit., p.
115.

™ SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10? ed., revista, S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 88.

800 5IDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 63.
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O interessante é que as restricbes a0 mandado de seguranca decorrente das
legislacBes estipuladas sob a égide da Constituicdo de 1946, da Constituicdo de 1964 e da EC
n°® 1/67 permaneceram vigentes. Ndo sO. Novas restricdes foram estipuladas, como as
advindas da Lei n° 8.076/90,%* que suspendeu a concesséo de liminares e de cumprimento
imediato da sentenca nos casos citados na aludida lei, até 15.9.1992, sendo debatida nos
tribunais patrios a constitucionalidade das aludidas restricdes.’ Outras limitacdes vieram
com as leis n°® 8.437/92 e n°® 9.494/97, com a redacéo estipulada pela MP 2.180-35/2001.5%

Atualmente, rege o procedimento de mandado de seguranca a Lei n° 12.016/2009,
mantendo a sumariedade do rito, bem como contemplando algumas limitagdes as liminares e

a efetivacdo imediata da sentenga concessoria de seguranga.
5.2.3 Sumariedade formal e material no mandado de seguranca: topologia normativa

O mandado de seguranga, como demonstrado, é um instituto que desde sua origem
tem como marca caracteristica a sumariedade. A doutrina, entretanto, diverge sobre qual o
lastro legislativo que o conforma. H& quem defenda que o carater sumario do mandado de
seguran¢a decorre da discricionariedade do legislador infraconstitucional — discricionariedade
aqui colocada como aquela decorrente da prerrogativa do Poder Legislativo de disciplinar
segundo seu juizo politico as matérias de sua competéncia. No caso, 0 modal debntico que
demarca o exercicio de tal competéncia poder ¢ o modal permitido, enquanto permissdo

bilateral.

801 Art. 1° Nos mandados de seguranca e nos procedimentos cautelares de que tratam os arts. 796 e seguintes do
Cadigo de Processo Civil, que versem matérias reguladas pelas disposi¢6es das Leis n° 8.012, de 4 de abril de
1990, 8.014, de 6 de abril de 1990, 8.021, 8.023, 8.024, 8.029, 8.030, 8.032, 8.033, 8.034, todas de 12 de abril de
1990, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.039, de 30 de maio de 1990, fica suspensa, até 15 de setembro de 1992,
a concessdo de medidas liminares.

Paragrafo Unico. Nos feitos referidos neste artigo, a sentenca concessiva da seguranca, ou aquela que julgue
procedente o pedido, sempre estara sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, somente produzindo efeitos depois de
confirmada pelo respectivo tribunal.

Aurt. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

802 Reputando inconstitucional a restricdo: MS 91030097030, Relatora Des. Fed. Licia Valle Figueiredo, TRF 3?
Regido, 2% Secdo, v. u., DOE 25.11.1991, p. 104; INMS 9004262385, Rel. Des. Fed. Ari Pargendler, TRF 42
Regido, Plenario, por maioria, DJ 17.7.1991, p. 16539. Considerando constitucional a restricdo: MS
9101055097, Rel. Des. Eustaquio da Silveira, TRF da 12 Regido, 12 Secdo, por maioria, DJ 11.11,1991, p. 28273.
No STF, o RE n° 190034/SP, que versa sobre a aludida matéria, com voto pela inconstitucionalidade proferido
pelo Min Relator Marco Aurélio, encontra-se pendente de julgamento.

803 A referida medida proviséria, ainda em vigor, em virtude da estipulagéo contida no art. 2° da EC n® 32/2001,
gue prescreve: “as medidas provisorias editadas em data anterior a da publicagdo desta emenda continuam em
vigor até que medida provisdria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso
Nacional”.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8032.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1989_1994/L8033.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8034.htm
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Por outro lado, alinha-se uma outra corrente que, tomando caminho distinto, entende
que a sumariedade do mandado de seguranga ndo pode ser uma mercé do legislador
infraconstitucional, mas uma imposi¢do constitucional decorrente da garantia constitucional
do mandado de seguranca, que exige um provimento jurisdicional diferenciado, pautado na
celeridade. Nesta ultima situacdo, a estipulacdo da sumariedade ndo decorre do exercicio de
uma faculdade do legislador, mas de uma obrigacdo a ele imposta. Noutros termos, 0
legislador infraconstitucional esta compelido a instituir um provimento de mandado de
seguranca célere e diferenciado, bem como proibido de ordinarizar o aludido instituto. Aqui o
modal dedntico é o obrigatorio.

Como salienta J. M. Othon Sidou ao escrever sobre o tema, sob a égide da
Constituicao de 1967, o mandado de seguranca teve naquela Constituicdo um carater sumario
implicito, diferente da previsdo da Constituicdo de 1934, que lhe atribuia um carater sumario
explicito, porquanto estipulava que seu procedimento seria o0 mesmo do habeas corpus.®* A
previsdo explicita é elogiada por J. M. Othon Sidou, pois, de forma clara, retirava do

85 0 aludido autor, em defesa ao carater

legislador a possibilidade de pdr em risco a garantia.
sumario, inerente a garantia do mandado de seguranga, assevera que “a medida acautelatoria é
insita a qualquer garantia”.®®® Deve-se salientar que as garantias constitucionais presentes na
Constituicdo de 1967 eram o habeas corpus e 0 mandado de seguranca (art. 150, 8§ 20 e 21,

da Constituicdo de 1967, respectivamente).

Ainda, enfatizando a natureza constitucional da sumariedade do mandado de
seguranca, ha a posicdo de Lucia Valle Figueiredo, no acorddo que relatou, nos autos do
Mandado de Seguranga n° 91030047539, TRF da 3% Regido, 22 secdo, v. u., DOE 23.9.91, p.
93. No mesmo sentido, Min. Marco Aurélio, no Recurso Extraordinario n® 190034/SP, de
9.9.2004, ainda pendente de julgamento. Acrescente-se ainda a posicdo externada pela hoje

Ministra do STF, Carmem Lucia Antunes Rocha, nos seguintes termos:

A raiz constitucional da liminar de mandado de seguranca, inobstante implicita no
texto normativo magno, explica-se pela sua indispensabilidade em algumas

804 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 73.

805 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 82.

806 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 83. Em palestra ministrada na VII1 Jornada
Brasileira de Direito Processual do IBDP, em Vitoria—ES, em junho de 2010, Fredie Didier Janior afirmou que a
garantia constitucional do mandado de seguranca assegura ao jurisdicionado um procedimento diferenciado,
sumario.
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hipdteses para a realizagdo da finalidade protetora de direito liquido e certo posta na
regra fundamental.®”’

As opinides acima avencadas buscam reforcar a ideia de que a sumariedade da
garantia do mandado de seguranca possui matriz constitucional. Noutros termos, se a
sumariedade ndo é marca caracteristica do mandado de seguranca, para que serve a aludida
garantia, j& que existe a possibilidade de tutela antecipada nas ac¢fes de rito ordinario? Em
resposta a essa questéo, arremata J. M. Othon Sidou:

O sentido préatico dessa expressao consiste apenas significar que do modo com se
apresentam as coisas (um direito agravado por ilegalidade ou abuso de poder, por
parte da autoridade), tal agravo terd reparacdo pelo remédio célere, enquanto que
outros direitos ndo evidenciados dessa forma, podem ter reparagdo através do rito
ordindrio das a¢Bes em geral, onde sua evidéncia serd apurada, através de prova em

dilagao.®®
Deve-se salientar que a sumariedade defendida por J. M. Othon Sidou possui tanto
carater procedimental, como também cognitivo — material —, quanto a possibilidade de
concessao de liminar. Essa posicdo doutrinaria ainda hoje é defendida por parte da doutrina.
Malgrado isso, o legislador ordinario pde no sistema juridico regras limitando a concessao de
liminares. Nesse contexto, importante instrumento fora introduzido no ordenamento juridico
pelo art. 1° da Lei n° 9.494/97,%® que estendeu a limitacdo & concessdo de liminar no
mandado de seguranca as decisGes que antecipam a tutela nas demais demandas. A relevancia
da aludida previsdo ndo s6 decorre do fato de ter sido emanada do legislador
infraconstitucional, mas pelo fato de o STF, mediante a ADC n° 4, no bojo de medida cautelar

ainda vigente, ter reputado constitucional a referida restricdo.®'%Saliente-se que tal estipulacio

87 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A liminar no mandado de seguranca. In TEIXEIRA, Savio de Figueiredo.
Mandados de seguranca e de injuncéo: Estudos em memdria de Ronaldo Cunha Campos. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 201.

808 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 90.

809 «Art, 10 Aplica-se & tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil o disposto nos
arts. 5° e seu paragrafo Unico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n® 5.021,
de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.”

810 “EMENTA: ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N° 9.494, DE
10.09.1997, QUE DISCIPLINA A APLICACAO DA TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. MEDIDA CAUTELAR: CABIMENTO E ESPECIE, NA A.D.C. REQUISITOS PARA SUA
CONCESSAO. 1. Dispde o art. 1° da Lei n° 9.494, da 10.09.1997: "Art. 1° . Aplica-se a tutela antecipada
prevista nos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil, o disposto nos arts 5° e seu paragrafo Unico e art. 7° da
Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n® 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°,
3° e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992." 2. Algumas instancias ordinarias da Justica Federal tém
deferido tutela antecipada contra a Fazenda Publica, argumentando com a inconstitucionalidade de tal norma.
Outras instancias igualmente ordinarias e até uma Superior - 0 S.T.J. - a tém indeferido, reputando constitucional
o dispositivo em questdo. 3. Diante desse quadro, é admissivel A¢do Direta de Constitucionalidade, de que trata
a 2% parte do inciso | do art. 102 da C.F., para que o Supremo Tribunal Federal dirima a controvérsia sobre a
questdo prejudicial constitucional. Precedente: A.D.C. n 1. Art. 265, 1V, do Cddigo de Processo Civil. 4. As
decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzem eficacia contra todos e até efeito vinculante,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2627673/art-1-da-lei-9494-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104518/lei-4348-64
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emitida pelo STF vem sendo utilizada pela aludida Corte como fundamento de decisdes,
mesmo depois do advento da EC n° 45/2004, que, dentre outras disposic¢des, incluiu no art. 5°
da Constituicdo Federal a garantia da duragcdo razoavel do processo, como se colhe, por
exemplo, da Reclamagdo Constitucional n° 4.628.8"* Acrescente-se, por oportuno, que o
disposto na ADC n° 4, segundo o STF, deve ser aplicado nos contornos estipulados no art. 1°
da Lei n° 9.494/97, tanto que emitiu a Sumula n° 729, que assim estabelece: “a decisdo na
ADC-4 ndo se aplica a antecipagdo de tutela em causa de natureza previdenciaria”.

Com isso eis colocadas duas posicGes antagdnicas. Possui ou nao assento
constitucional a possibilidade de concessdo de liminares no mandado de seguranga?
Inicialmente deve-se afastar a tese de que as limitagdes as concessdes de liminares sejam a
priori inconstitucionais, uma vez que o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou, acatando
sua possibilidade, caindo assim por terra, no contexto atual, as opinides lancadas por Hugo de

814

Brito Machado,®? Sérgio Ferraz,®® Lucia Valle Figueiredo®*, Céarmen Llcia Antunes

Rocha,®®® Eduardo Arruda Alvim, 8® Antdnio Cezar Lima da Fonseca,®’ Eduardo Cambi,

relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciério e ao Poder Executivo, nos termos do art. 102, § 2°, da C.F.
5. Em Acdo dessa natureza, pode a Corte conceder medida cautelar que assegure, temporariamente, tal forca e
eficacia a futura decisdo de mérito. E assim é, mesmo sem expressa previsdo constitucional de medida cautelar
na A.D.C., pois o poder de acautelar é imanente ao de julgar. Precedente do S.T.F.: RTJ-76/342. 6. Ha
plausibilidade juridica na argiicdo de constitucionalidade, constante da inicial ("fumus boni iuris"). Precedente:
ADIMC - 1.576-1. 7. Esta igualmente atendido o requisito do "periculum in mora", em face da alta conveniéncia
da Administragdo Publica, pressionada por liminares que, apesar do disposto na norma impugnada, determinam a
incorporacdo imediata de acréscimos de vencimentos, na folha de pagamento de grande nimero de servidores e
até o pagamento imediato de diferencas atrasadas. E tudo sem o precatério exigido pelo art. 100 da Constituicdo
Federal, e, ainda, sob as ameacas noticiadas na inicial e demonstradas com os documentos que a instruiram. 8.
Medida cautelar deferida, em parte, por maioria de votos, para se suspender, "ex nunc", e com efeito vinculante,
até o julgamento final da acdo, a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, que tenha por
pressuposto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n® 9.494, de 10.9.97, sustando-se,
igualmente "ex nunc", os efeitos futuros das decisdes ja proferidas, nesse sentido.” Relator Min. Sidney Sanches,
Plenério do STF, votagdo por maioria, 11.2.1998.

811 “Ementa: Antecipagio de tutela. Concessio contra a Fazenda Piblica. Servidor Publico. Militar da
Aeronautica. Vencimentos. Reajuste fundado nas Leis n® 8.622/93 e n° 8.627/93. Aplicacéo do art. 37 X, da CF.
Direito reconhecido. Jurisprudéncia do Supremo. Ofensa a autoridade da liminar deferida na ADC n° 4. N&o
ocorréncia. Reclamacgdo julgada improcedente. Agravo improvido. Precedentes. Ndo ofende a autoridade da
liminar deferida na ADC n° 4, a decisdo em que o objeto da antecipagdo de tutela corresponda a prestacéo
exigivel nos termos da jurisprudéncia do Supremo.” (Min. Relator Carlos Britto, Plenario, v.u., 11.10.2007)

812 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributéria. 8 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 141-142

813 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca: Individual e coletivo (aspectos polémicos). 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1992, p. 110-111.

814 FIGUEIREDO, Lucia Valle. A liminar no mandado de seguranca. In MELLO, Celso Antonio Bandeira de
(Coord.). Curso de mandado de seguranca. Sdo Paulo: RT, 1986, p. 108.

815 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A liminar no mandado de seguranga. Op. cit., p. 221-222.

816 ALVIM, Eduardo Arruda. Contracautela para deferimento de liminar em mandado de seguranca. In CHIESA,
Clélio; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes. (Coords.). Processo Judicial Tributario. Sdo Paulo: MP Editora, 2006,
p. 166.

817 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Da liminar no mandado de seguranca. Revista de Processo. N° 57, ano
15 (jan-mar de 1990). Sdo Paulo: RT, 1990, p. 36.
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Adriane Haas e Eduardo Hoffman, em coautoria,®® James Marins,®*® Luiz Rodrigues
Wambier,®® Francisco Barros Dias,** Marcelo Lima Guerra®? etc., no sentido de
inconstitucionalidade pura e simples. Deve-se salientar que a dispensa da tese defendida pelos
autores, que optam pela inconstitucionalidade das limitacdes, da-se no contexto atual, nada
impedindo que o STF venha a perfilhar outro posicionamento, tornando relevante tese
atualmente ndo acatada. Hoje, entretanto, ndo se pode desprezar a existéncia de tal
posicionamento no STF.

Posto o problema, passam-se a analisar as possiveis solu¢des. A primeira proposta de
solugéo parte da premissa de que a questdo da concessdo de liminares, mediante cognicao
sumaria, tem natureza infraconstitucional. Haveria assim um aspecto sumério procedimental,
com assento constitucional, e um aspecto sumario cognitivo, de natureza infraconstitucional.
Com isso, estaria no puro arbitrio do legislador ordinario a possibilidade de permitir ou ndo a
concessdo de liminares, podendo, inclusive, suprimi-las por completo, caso deseje. E assim
que trabalha, por exemplo, Athos Gusméao Carneiro,®?® Carlos Alberto Direito,®** Moreira
Alves,®® como também deflui do trabalho de Celso Agricola Barbi, que imputa as limitagdes
a concessdo das liminares aos abusos cometidos pelos magistrados.®%

A segunda tese avalia o problema sob outro ponto de vista, ja que coloca no plano
constitucional a questdo da sumariedade, seja ela procedimental ou cognitiva. Mas como?
Existiria a possibilidade de uma norma constitucional sofrer restricdo de norma
infraconstitucional? Sistemicamente, sim. Como percebeu José Afonso da Silva, existem
normas constitucionais que, a despeito de possuirem eficacia plena e imediata, podem vir a ter

seu campo de eficécia restringido pelo legislador infraconstitucional. Trata-se da subclasse

818 CAMBI, Eduardo; HAAS, Adriane; HOFFMANN, Eduardo. Concessdo de liminar na nova lei de mandado
de seguranca. In ALVIN, Eduardo Arruda et al. (coordenadores). O novo mandado de seguranga: estudos
sobre a Lei n°® 12.016/2009. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 147.

819 MARINS, James. Protecdo dos direitos fundamentais e o paradoxo da contracautelaridade no mandado de
seguranca. In ALVIN, Eduardo Arruda et al. (coordenadores). O novo mandado de seguranca. Op. cit., p. 270.
820 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liminares: alguns aspectos polémicos. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.) Liminares. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 153-160.

821 DIAS, Francisco Barros. Inconstitucionalidade das normas impeditivas de liminares. Revista de Processo, n°
59, ano 15, jul-set de 1990. Sao Paulo: RT, 1990, p. 134

822 GUERRA, Marcelo Lima. As liminares na reforma do CPC. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.)
Liminares. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 195.

823 CARNEIRO, Athos Gusmdo. O mandado de seguranca coletivo e suas caracteristicas bésicas. Revista
Forense, n° 316 (out-dez de 1991). Rio de Janeiro: Editora Forense, 1991, p. 46.

824 DIREITO, Carlos Alberto. Manual do mandado de seguranca. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 62-63.

825 \oto do Min. Moreira Alves na ADI n° 1576/DF — MC (STF, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU
6.6.2003).

826 BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 176.
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normas constitucionais de eficécia contida.??” Tome-se como exemplo a regra que estatui a
liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo.?® No caso, a lei
infraconstitucional pode estabelecer critério, e em iniUmeros casos estabelece, para o exercicio
de trabalho, de oficio ou de profissdo, conforme previsdo expressa da regra constitucional.
Essa restricdo, entretanto, ndo pode tornar ineficaz o instituto, sob pena de revoga-lo.
Conforme relato contido na obra de Hely Lopes Meirelles, o STF, na ADI n°® 1.576, seguindo
essa orientacdo, reputou inconstitucional o disposto no art. 2° da MP n° 1.570,°*° ao
argumento de que a limitacdo & concessdo de liminar ali contida limitaria o acesso a justica.®*

Nesse contexto, haveria certo campo de discricionariedade conferida pela propria
ordem constitucional ao legislador ordinario no intuito de restringir alguns aspectos da
eficacia de uma norma constitucional. O grande problema é que nem a regra que possibilita a
restricdo esta expressa, nem a regra que determina a sumariedade. Enquanto os defensores da
possibilidade de restricdo as liminares constroem o seu juizo a partir da regra de competéncia
que estipula o poder de o legislador federal regular matéria de processo, os adeptos da
impossibilidade da limitacdo fundamentam sua tese na natureza do instituto, sua origem

1

histérica e conceitual atrelada ao habeas corpus,®! pelo fato de ser uma garantia

constitucional autossuficiente,?*? bem como com o cotejo de outras garantias que lhe sdo

correlatas, como a garantia de inafastabilidade da jurisdicéo,®*

que enuncia sua funcéo de
tutelar ndo s6 a lesdo a direito, como também a ameaca a direito, a garantia do devido
processo legal e também a garantia da duracéo razoavel do processo.

Ambas as construcdes sdo possiveis, e mais, a aparente colisdo pode ser contornada

caso se considere que a norma que estatui 0 mandado de seguranca é norma constitucional de

827 SILVA, José Afonso da.Aplicabilidade das normas constitucionais. 3? ed., rev., ampl., atual. S&o Paulo:
Malheiros, 1998, p.116. Michel Temer, prefere denominar a aludida norma de norma constitucional de eficécia
restringivel ou redutivel. TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 152 ed., rev., ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 24. No mesmo sentido, seguindo Michel Temer, temos Maria Helena Diniz. DINIZ, Maria
Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 100.

828 Art. 5°, XIII, da CF/88: “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.”

829 «Art. 2°. O art. 1° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992, passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo: §
4° Sempre que houver possibilidade de a pessoa juridica de direito publico requerida vir a sofrer dano, em
virtude da concessao da liminar, ou de qualquer medida de carater antecipat6rio, o juiz ou o relator determinara a
prestacao de garantia real ou fidejussoéria.”

80 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 23? ed., atualizada por Arnoldo Wald e por Gilmar
Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 76.

831 Nesse sentido, escreve Themistocles Branddo Cavalcanti: “o mandado de seguranga em sua expressdo mais
simples ¢ o0 mesmo habeas corpus, com 0 mesmo processo, aceita as variantes necessarias, do habeas corpus,
apenas para garantir outros direitos que ndo aqueles por ele assegurado”. CAVALCANTI, Themistocles
Branddo. Do mandado de seguranca. 42 ed., rev., atual. Rio de Janeiro-S8o Paulo: Livraria Freitas Bastos.
1957, p. 13.

82 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. 22 ed. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 41.

833 Art. 5°, XXXV, da CF/88: a lei néo excluira da apreciagio do Poder Judiciério lesio ou ameaca a direito.
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eficdcia contida. Destarte, embora possua assento constitucional a concessdo de liminar no
mandado de seguranca, tal possibilidade pode ser restringida pelo legislador ordinario, desde
que sua aplicacdo nao implique perecimento do proprio direito que pretende tutelar. De certa
forma, tal construcdo ja fora intuida por Athos Gusmao Carneiro, quando afirmou ser
possivel, mesmo diante da vedacdo da lei, conceder liminar, no intuito de evitar o perecimento
do proprio direito.®**

Deve-se advertir que a concessao da liminar, ndo aplicando a restricdo imposta na lei,
ndo tem por fundamento a inconstitucionalidade, como afirma Sérgio Ferraz ao comentar a

posicdo de Athos Gusmio Carneiro,®*

mas de ndo incidéncia. Com isso a estipulagéo
infraconstitucional que estabelece a limitacdo a concessdo de liminar permanece no sistema,
podendo ndo ser aplicada, mas ndo porque seja inconstitucional, sendo porque ndo é o caso de
sua aplicacdo. Claro que o Legislativo pode introduzir no sistema regras limitadoras que
veiculem limitagGes inconstitucionais. Nesse caso, havera inconstitucionalidade na limitagdo
quando a vedacdo instituida em lei vier a fazer tabula rasa do instituto, tornando-o inécuo,
como ja ocorreu com a MP n° 1.570, considerada inconstitucional pelo STF na ADI n° 1.576,
ja mencionada.

E qual seria o fundamento para a ndo aplicacdo de norma legal restritiva de
liminares? A resposta a essa questdo pode ser conferida da seguinte forma: o critério da
especialidade. A regra que veda a concessdo de liminares seria regra especial em relacdo a
regra geral, de conteudo permissivo. Deve-se sempre levar em conta que as denominadas
regras especiais sdo invariavelmente subclasses das regras gerais e, por essa razdo, a primeira
ndo revoga a segunda, sendo a norma especial uma forma distinta da realizacdo da norma
geral. O carater especial da norma que restringe a concessao de liminar pode ser percebido na
Samula n° 729 do STF,®*® j4 citada, que confere interpretacdo restritiva ao disposto na ADC
n° 4.8 Assim, se no caso concreto a aplicacdo da regra especial (restritiva) implicar
perecimento de direito, ela ndo produzira efeito. No caso, deve-se aplicar a regra geral
permissiva, que se constroi a partir da prépria natureza sumaria do mandado de seguranca, do

direito de acdo, do devido processo legal e da duracdo razoavel do processo. Em uma

84 CARNEIRO, Athos Gusmio. O mandado de seguranca coletivo e suas caracteristicas basicas. Revista
Forense, n® 316. Op. cit., p. 46. No mesmo sentido, Francisco Wildo Lacerda Dantas, in DANTAS, Francisco
Wildo Lacerda. Jurisdicéo, acéo (defesa) e processo. Vol. Il. Op. cit., p. 332.

85 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 111.

836 «“A decisdo na ADC-4 nio se aplica a antecipagdo de tutela em causa de natureza previdenciaria.”

87 Comungando com o sentido restritivo da norma que limita a concessao de liminar em mandado de seguranca,
ha a posicao de Jean Carlos Dias. DIAS, Jean, Carlos. Os direitos fundamentais e a contracautela na nova agao
de mandado de seguranga. In ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O novo mandado de seguranca. Op.
cit., p. 293-294.
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linguagem kelseniana, a regra especial ndo se aplica, pois seu ambito material ndo disciplina
aquela situacdo. Portanto, tais normas sdo se excluem e sua eventual ndo aplicagdo néo
decorre de um problema de colisdo de principios, mas simplesmente porque o suporte fatico
hipotético previsto no antecedente da norma especial restritiva ndo ocorreu. Sob outra
perspectiva, mas chegando a concluséo similar, pode-se colocar o pensamento de Francisco
Antbnio de Barros e Silva Neto, ao afirmar que compete ao magistrado, no caso concreto,
verificar se as limitacGes estabelecidas para a concessédo de tutela de urgéncia inviabilizam ou
ndo a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional. Caso inviabilize, deve-se enfatizar a

regra constitucional que prestigia a efetividade.®®

Quer-se com isso demonstrar que o sistema péatrio, ainda que de forma implicita,®*°
coloca a sumariedade no plano constitucional, e 0 motivo principal que justifica essa alocacdo
é o fato de o mandado de seguranca existir para tutelar o denominado direito liquido e certo,

que sera objeto de digressao adiante.

5.2.4 Direito liquido e certo e sua vinculagdo com a prova

A sumariedade presente no mandado de seguranca possui um vinculo direto com o
denominado “direito liquido e certo”, j4 que ¢ para sua protecdo que se exige um
procedimento célere, possibilitando, dentre outras coisas, uma tutela de urgéncia mediante
cognicdo sumaria. Vale salientar que a liquidez e certeza estd umbilicalmente ligada a prova
pré-constituida.®*

Sob a égide de ConstituicGes anteriores, 0 objeto do mandado de seguranca estava
vinculado ao denominado direito ‘“certo e incontestavel”’, gracas ao fato de estar
originariamente vinculado ao habeas corpus, bem como as possessérias, como ja explicitado.
A expressdo “certo e incontestavel” foi positivada na Constituicdo de 1934 e, segundo a
doutrina contemporanea, indicava direito evidente, direito claro, direito que a primeira vista se
verificava existir.2
A partir da Constituicdo de 1946, o termo ingressou nas Constituicdes brasileiras até

o presente. A mudanca do termo incontestavel para liquido decorreu dos problemas que o

838 SILVA NETO, Francisco Antonio de Barros e. A antecipagéo de tutela nos processos declaratérios. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2005, p. 66.

89 FIGUEIREDO, Liicia Valle. A liminar no mandado de seguranca. In MELLO, Celso Antdnio Bandeira de
(Coord.). Curso de mandado de seguranga. Op. cit., p. 105.

80 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 5° ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Dialética, 2007, p. 367.

81 BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranca: fundamentos histdricos e constitucionais. In FERRAZ,
Sérgio (Org.). Cinquenta anos de mandado de seguranca.Op. cit., p. 76.
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termo incontestavel gerava, j& que para parte da doutrina e da jurisprudéncia, apenas as
questdes simples poderiam ser objeto de sindicancia, via mandado de seguranca.’** A

mudanca, no entanto, ndo fez cessar a critica da doutrina,®*

tanto que inimeras formulactes
foram elaboradas no intuito de construir balizas aptas para identificar o que seria direito
liquido e certo, como se passa a expor.

A primeira toma o direito liquido e certo como sendo aquele direito que se apresenta
evidente, sobre o qual ndo existe controvérsia e cuja identificagdo ndo demanda exame
apurado, sendo de imediato reconhecivel. Nessa perspectiva, questdes juridicas complexas
ficariam fora do ambito protetivo do mandado de seguranca. Percebe-se tal linha de
argumentacdo em Carlos Maximiliano,®* Alfredo Buzaid®” etc. A linha de argumentacéo
desenvolvida por Alfredo Buzaid desatrela o vocabulo liquido do conceito privatistico de
quantia em dinheiro, colocando-o0 no sentido de isento de controvérsia.®*® No que se refere a
certeza, alega Alfredo Buzaid que ela diz respeito a conclusdo que o magistrado ira conferir

847

acerca da existéncia do direito.”" Apesar de a Constituicdo de 1946 e as seguintes haverem

substituido a expressao incontestavel por liquido, o processualista paulista continua

vinculando o direito liquido e certo a ela, como se |é no seguinte excerto:

O que, a nosso ver, esclarece o conceito de direito liquido e certo € a idéia de sua
incontestabilidade, isto é, uma afirmacdo juridica que ndo pode ser séria e
validamente impugnada pela autoridade publica, que pratica um ato ilegal ou de
abuso de direito.®*® (Destaque no original)

A segunda corrente, contemporanea a primeira, toma premissa diversa, ja que a
complexidade do direito invocado ndo impede a concessdo do mandado de seguranca. Ela é

defendida por Costa Manso,**® Castro Nunes,®° Hamilton de Moraes e Barros,®! Pinto

2

Ferreira,®® Leonardo Carneiro da Cunha,®® Llcia Valle Figueiredo,®* Hely Lopes

82 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca.Op. cit., p. 71.

3 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca.Op. cit., p. 16-17. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de
seguranca. 23% ed., atualizada por Arnoldo Wald e por Gilmar Ferreira Mendes. S&o Paulo: Malheiros, p. 35.

84 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicdo de 1946. Vol. 1l. 52 ed. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1948, p. 147.

85 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. So Paulo: Saraiva, 1989, vol. | (do mandado de seguranca
individual), p. 87-88.

86 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 85.

87 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 84.

88 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 88.

89 Conferir voto proferido em 1936, pelo Ministro do STF Costa Manso, no MS n° 333. Revista de Direito
Civil, Commercial, Criminal. VVol. CXXIII (jan-mar). Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, 1937, p. 210-211.

80 NUNES, Castro. Do mandado de seguranga. Op. cit., p. 77-78.

81 BARROS, Hamilton de Moraes e. As liminares no mandado de seguranca. Rio de Janeiro: 1963, p. 45.

82 FERREIRA, Luis Pinto. Teoria e pratica do mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 10.

83 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 52 ed. Séo Paulo: Dialética, 2007, p. 360.

84 FIGUEIREDO, Licia Valle. Manado de segurangca. 62 ed., rev. e atual. So Paulo: Malheiros, 2009, p. 31.
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Meirelles®®

etc. Essa concepcdo ganhou densidade jurisprudencial ap6s a aprovacdo da
Sumula n® 625 do STF, de 24.9.2003, que estabelece: “controvérsia sobre matéria de direito
ndo impede concessio de mandado de seg:,’urang:at”.s‘r’6 Nessa linha conceitual, entretanto,
levantam-se duas posicdes. Uma com base no pensamento de Costa Manso, exposta no MS n°
333, de 1936, que considera a liquidez e a certeza um atributo do fato e ndo do direito.
Retoma assim a proposta do Ministro do Supremo Tribunal Federal Muniz Barreto.*’ Nas
palavras de Costa Manso: “o facto ¢ que o peticionario deve tornar certo e incontestavel, para
obter o mandado de seguranga”.®*® Essa linha de argumentacéo encontra eco na doutrina de
Leonardo Carneiro da Cunha, que assim se manifesta: “na verdade, o que se deve ter como
liquido e certo é o fato, ou melhor, a afirmac&o de fato feita pela parte autora.”®*® Uma outra
corrente trabalha com a hipotese de que o direito seria liquido e certo se para sua
demonstracdo a prova fosse pré-constituida, ndo sendo necessaria dilacdo probatéria para
tanto.®®® Na linguagem de Hely Lopes Meirelles, “direito liquido e certo é aquele comprovado
de plano”.%®' No mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno.®** Segundo Montovanni Colares
Cavalcante, tanto Hely Lopes Meirelles, na esteira de Alfredo Buzaid,®** como J. M. Othon
Sidou®* aproximam o direito liquido e certo do titulo executivo, quando aquele estabelece:
“direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua
extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetrag:ﬁo”.865 Decompondo a assertiva
formulada por Hely Lopes Meirelles, tem-se: certeza (manifesta em sua existéncia), liquido
(delimitado em sua extensdo) e exigivel (apto a ser exercitado). Como é cedico, certeza,

liquidez e exigibilidade sdo as caracteristicas do titulo apto a fundar uma execucéo, conforme

85 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 36.

856 A referida sumula fora editada em 24 de setembro de 2003, publicada no DJ 9.10.2003, tendo tomado por
lastro 0 RE n° 117936 (DJ 7.12.1990), MS 21143 AgR (DJ 15.3.1991), MS 21188 AgR (19.4.1991) e RE
195186 (DJ 13.8.1999). (http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=625.NUME.
NAO S.FLSV.&base=baseSumulas).

%7 5IDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 63.

%8 COSTA MANSO. Voto no MS n° 333/1936. Revista de Direito Civil, Commercial, Criminal. Vol. CXXIII
(jan-mar). Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1937 p. 210.

%9 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Op. cit., p. 360.

80 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios & Constituicdo de 1967, com a Emenda n°
1, de 1969. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, t. V (arts. 153, 82° - 159), p. 361-362. Em Pontes de Miranda, a
certeza e a liquidez ndo dependem da inexisténcia de duvida subjetiva sobre o sentido da lei, isso porque para ele
a incidéncia é automatica e infalivel. No referido autor o que torna o direito liquido e certo é a prova
(Comentarios a Constituicao de 1967, Op. cit., p. 363). CUNHA, Leonardo José Carneiro da.Fazenda publica
em juizo. Op. cit., p. 367.

81 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 36.

82 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. 5° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 15.

863 «O direito liquido e certo é mais do que o titulo liquido e certo.” BUZAID, Alfredo. Do mandado de
seguranca. Op. cit., p. 87.

864 «“Nesse campo, as agdes ja nascem de um direito (titulo) liquido e certo”. SIDOU, J. M. Othon. Do mandado
de segurancga. Op. cit., p. 89.

85 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 35.
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estipulacdo do vigente art. 580 do CPC.%® Esse também é o pensamento exposto por Ovidio
Aratjo Baptista da Silva, que assevera: “a locucdo ‘direito liquido e certo’ tem uma
significacdo semelhante a categoria juridica conhecida como ‘titulo liquido e certo’, qualidade
de que se deve revestir o documento para ser considerado titulo executivo (art. 586, CPC)”.2%’
Nessa mesma linha, encontra-se o pensamento de Leonardo Carneiro da Cunha, que se

transcreve:

A evidéncia, o que se exige, no mandado de seguranca, é que a afirmacéo da
existéncia do direito seja provada de logo e, aléem disso, de maneira irrefutivel,
inquestionavel, sem jaca, evidente, de molde a ndo remanescer qualquer ddvida a
seu respeito.®®

Ainda com relagdo a prova, no mandado de seguranca, em nenhuma hipétese se
admite producédo de prova futura, ou seja, aquela que serd produzida em juizo. Ela deve ser
preexistente.®® Prevalece assim a ideia de que a complexidade do direito objetivo ndo impede
a analise do mandado de seguranca.b”® Isso porque ndo é ao direito objetivo que o termo
direito liquido e certo se refere. Se fosse, estar-se-ia diante de uma agdo de controle abstrato,
em que se verifica lei em tese.®”* N4o é o caso, j& que o mandado de seguranca surge no bojo
do habeas corpus, no intuito de garantir liberdades publicas.

Percebe-se que, com relacdo ao mandado de seguranga, a prova se insere como
elemento fundamental, j& que determina sua razao de existir, enquanto rito especial. Ademais,
sem a prova pré-constituida ndo se pode falar em direito liquido e certo, e sem direito liquido
e certo ndo ha que se falar em mandado de seguranca. Como salienta Themistocles Brandao
Cavalcante, “o que caracteriza o mandado de seguranca ¢ a existéncia de prova liminar do
fato”.®"? No mesmo sentido, Leonardo José Carneiro da Cunha: “o requisito da liquidez e
certeza do direito esta relacionado com a comprovacdo das alegacbes contidas na peticao
inicial”.®" Nesse passo, ndo é exagero afirmar que sem a prova pré-constituida que atesta a
existéncia de fato juridico, ndo ha a garantia do mandado de seguranga. Essa € a concluséo a

que chega Ovidio Aratjo Baptista da Silva: “se todos os direitos, desde que existentes,

86 Art. 580 do CPC: “A execugdo pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaga a obrigagdo certa, liquida e
exigivel, consubstanciada em titulo executivo” (Redacdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006).

87 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da.Curso de direito processual civil: execucéo obrigacional, execucdo real e
acGes mandamentais. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1990, vol. 11, p. 277.

88 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Op. cit., p. 361.

89 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 89.

870 Sumula 625 do STF: “controvérsia sobre matéria de direito nio impede concessdo de mandado de seguranga”.
871 Stmula n° 266 do STF: “Néo cabe mandado de seguranca contra lei em tese”

872 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranca. 4% ed., rev., e atual. Rio de Janeiro-S&o
Paulo: Freitas Bastos, 1957, p. 15,

873 CUNHA, Leonardo José Carneiro da.Fazenda publica em juizo. Op. cit., p. 367.
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haverdo de ser ‘certos’, a questao ‘direitos liquidos e certos’ emigra do terreno normativo para
o terreno probatério”.!™*

Outro dado que surge € que para doutrina, no mandado de seguranca, o fato ja surge
como certo, e a complexidade pode ocorrer com relacdo ao direito aplicado ao caso. Assim,
no mandado de seguranga ndo haveria complexidade na demonstracdo fatica, ja que seu
requisito é o prévio acertamento. A questdo e verificar se dialogicamente tal assertiva se
sustenta, principalmente porque é no enunciado que os valores se colocam. Essa questdo sera

vista em momento oportuno, mas, por ora, fica o seu registro.

5.3 Norma juridica e o direito liquido e certo

Como ja assentado, o texto constitucional pde o mandado de seguranca com intuito
de tutelar o direito liquido e certo ameacado ou lesado por ato de autoridade publica ou por
ato de agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdo do poder publico. Mas qual o
sentido do termo direito ali posto? No item anterior restou assentado que o termo direito ndo
estd colocado no sentido de direito objetivo. Em uma resposta acodada, poder-se-ia colocar
como sendo o direito subjetivo. A aludida resposta serviria em parte para equacionar o
problema, mas ndo o resolveria totalmente, ja que existe mandado de seguranca que visa
proteger os denominados interesses coletivos.

Diante da complexidade que se coloca, uma solucdo seria separar analiticamente
aquilo que se apresenta como unidade. Quando a Constituicdo fala em protecdo ao direito
liquido e certo, o direito aparece sob dois aspectos diferentes, mas ndo excludentes. Um de

indole material e outro de indole processual.

5.3.1 Aspecto material

A norma de direito material confere ao sujeito ativo um poder de interferir na orbita
juridica do outro sujeito, denominado passivo, de forma direta, permitindo, proibindo ou
obrigando. Como ja esclarecido, esse liame se da no bojo do consequente da norma juridica
primaria.

E esse direito que o magistrado, mediante decisio judicial, é chamado a tutelar. A

aludida competéncia pode ser conferida tanto a um individuo (direito subjetivo ou

874 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.Curso de direito processual civil: execugdo obrigacional, execucao real.
Vol. Il. Op. cit., p. 273-274.
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subjetivado), como a uma classe ou mesmo a uma coletividade difusa.®”> No Gltimo caso ha a
classe dos direitos transindividuais ou metaindividuais. Ambos séo protegidos pela ordem
juridica contra violacdo ou ameacga. Assim, o direito que se tutela é aquele presente no
consequente da norma, seja ele individual, difuso ou coletivo. Por essa razdo, o fato de a nova
lei de mandado de seguranca, em seu art. 21, omitir a tutela do interesse difuso, ndo impede o
uso do remédio heroico, uma vez presente 0s requisitos estabelecidos na Constituicdo
Federal 5"

Tais direitos, entretanto, surgem no ambito do consequente, no entanto necessitam de
um antecedente que deve ser necessariamente concreto, pois, se for abstrato, inexiste fato
juridico, que é o pressuposto necessario para que a relagdo juridica surja, fazendo gerar em
seu bojo o direito subjetivo e/ou transubjetivo de um sujeito ante outro sujeito. Para que haja
0 consequente, deve ocorrer antes o antecedente. A maneira como o antecedente se apresenta,
seu modo de aparecer no processo, sera determinada por regras de direito processual, pois elas
irdo estabelecer 0 modo como a decisao judicial sera construida, tema a ser abordado no

préximo item.

5.3.2 Aspecto processual

A leséo ou ameaca a direito perpetrado por conduta (comissiva ou omissiva) de
autoridade publica ou de agente de pessoa juridica no exercicio de funcdo publica pode ser
tutelada de mais de uma forma. Ressalta-se que tanto a lesdo como a ameaga ingressam como
antecedentes da norma secundaria, que também necessita ser demonstrada, ja que o ilicito
também é fato. A forma mais comum é denominada via ordinaria. Outra que se apresenta € a
via sumaria especial do mandado de seguranga. Para esta Ultima, a Constituicdo estabelece o
requisito de liquidez e certeza, agregado ao termo direito.

Parte da doutrina afirma que a demonstragéo é do direito, e outra que a demonstragédo
é do fato. Lugar comum entre ambas as posi¢Oes é que a demonstracao se da mediante prova.
Em uma analise normativa, percebe-se que néo é o direito subjetivo ou transubjetivo (difuso e

coletivo) que é objeto de demonstracdo, porquanto direito é consequéncia de fato juridico —

875 Art. 1°. Esta lei dispde sobre a prevenco e a repressio as infracdes contra a ordem econdémica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa
dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico. Paragrafo Gnico. A coletividade é a titular dos
bens juridicos protegidos por esta lei. (Destacou-se). Lei n® 8.884, de 11.6.1994.

876 DIDIER JR, Fredie; ZANETTI JR., Hermes. O mandado de seguranca coletivo e a lei n° 12.016/2009. In
ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Orgs.) O novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei n® 12.016/2009.
BeloHorizonte: Editora Forum, 2010, p. 230-232.



184

uma de suas eficacias, em uma linguagem pontiana. E o fato juridico, melhor, a alegacio
sobre os fatos juridicos, e ndo o direito, que necessita ser demonstrado de plano ou mediante
dilacdo probatoria, no bojo do procedimento. Por essa razdo, o sentido que melhor se
aproxima ao termo liquido e certo € a construcdo elaborada originariamente por Costa Manso,
no MS n° 333, de 1936. Aproxima-se, mas ndo exaure, porque lhe falta precisdo conceitual,
no sentido de estabelecer que ndo € o fato em si que deve ser certo e liquido, mas a
demonstracdo sobre a alegacdo acerca do fato juridico. Nesses termos, quando se diz que o
direito é liquido e certo, quer se dizer que ele, o direito, decorre de um fato juridico
demonstravel de plano. Deve-se esclarecer que quando se afirma demonstravel de plano néo
se pretende excluir alguma instrucdo probat6ria no bojo do mandado de seguranca, pois nada
impede, por exemplo, que a autoridade coatora colacione documentos quando de suas
informacdes. Além disso, pode acontecer de os documentos estarem em poder da autoridade
coatora®’, como também existe quem defenda que as informacdes da autoridade coatora
teriam natureza de prova.®’® Com relacéo & exibicdo de documentos, a lei de mandado de
seguranca, de forma expressa, a prevé em seu art. 6°, §§ 1° e 2°.5° Deve-se registrar que
segundo o pensamento de Sérgio Ferraz é possivel, ainda que excepcionalmente, dilacdo
probatéria no caso de a autoridade coatora vir a ocultar ou deformar a verdade em suas
informacdes.®®°

Um direito que se origine de fato juridico demonstravel de plano, que sofra ameaca
ou lesdo de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atividade pablica,
pode ser tutelado pela via do mandado de seguranca ou pela via ordinaria. Noutros termos, a
via ordinaria pode ser utilizada tanto por quem tem prova pré-constituida como por aquele
que ndo a possui, demandando neste Gltimo caso dilagcdo probatéria. Saliente-se que muitas

vezes a via ordinaria se mostra mais Util, dada a possibilidade de se cobrar, por exemplo,

87 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 24-25. MOUTA, José Henrique. A denegacdo de
seguranga € a nova Lei n°® 12.016/2009: reflexes necessarias. In ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O
novo mandado de seguranca. Op. cit., p. 366.

88 DIDIER JR., Fredie. Natureza juridica das informagdes da autoridade coatora no mandado de seguranca.
Génesis - Revista de Direito Processual, n® 25 (jul-set/2002). Curitiba: Ed. Genesis, 2002, p. 494. No mesmo
sentido, MOUTA, José Henrique. MOUTA, José Henrique. A denegacdo de seguranca € a nova Lei n°
12.016/2009: reflexbes necessarias. In ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O novo mandado de
seguranca. Op. cit., p. 366.

879°8 1° No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em reparticéo ou estabelecimento
publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de terceiro, o juiz ordenara,
preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em copia auténtica e marcara, para o
cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivao extraira copias do documento para junta-las a
segunda via da peticéo.

§ 2° Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for a propria coatora, a ordem far-se-a no prdprio
instrumento da notificagéo.

880 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 24.
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parcelas pretéritas, possibilidade vedada pela via mandamental.®® O direito reconhecido na
decisdo por meio de via ordinéria ou por meio da via mandamental tem a mesma natureza do
direito subjetivo material.

Pode-se afirmar que, a partir de uma analise normativa, a liquidez e a certeza nédo
podem ser atributos de um direito ou de um fato, sendo atributos da demonstracao que tenha
por objeto um fato juridico. Diz-se do fato juridico, j& que somente ele é capaz de funcionar
como antecedente de uma norma cujo consequente tera por eficacia um direito.

Com isso, quando o0 magistrado no bojo do mandado de seguranca manifesta que ndo
existe o denominado direito liquido e certo, ndo se pronuncia sobre 0 mérito da causa, ja que
ndo analisa a existéncia ou inexisténcia da alegacéo sobre o fato juridico, bem como do direito
que lhe é correlato, mas detém-se sobre a auséncia da demonstracdo do fato juridico, sob a
forma pré-constituida ou estabelecida na lei do mandado de seguranca, facultando ao
impetrante, caso queira, buscar a via ordinaria, como estipula o art. 6° 86° da Lei n°
12.016/2009.%*

Por essa razdo, o problema de auséncia de direito liquido e certo, ou seja, sendo mais
analitico, da auséncia de demonstracdo da alegacdo sobre o fato juridico que fundamenta o

|’883

direito pretendido, tem natureza processua malgrado a posicdo de Alfredo Buzaid, que

vislumbra no direito liquido e certo natureza de direito material.®®*

Gragas a essa construcdo, é possivel tecer consideracdes sobre a consequéncia da
auséncia da aludida demonstracdo. Boa parte da doutrina defende que tal auséncia implica
caréncia de acdo, por faltar interesse de agir, na modalidade adequacao, como defendem, por

885 o Cassio Scarpinella Bueno.®® Outra corrente reputa que o

exemplo, José Henrique Mouta
aludido defeito configuraria auséncia de pressuposto processual objetivo. Esta Ultima posicao

encontra respaldo na doutrina de Leonardo Greco.®’

8! Stimula 271 do STF: “Concessdo de mandado de seguranca ndo produz efeitos patrimoniais em relagdo a

periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial propria”.

882 «Art. 6°, § 6°: O pedido de mandado de seguranca poderé ser renovado dentro do prazo decadencial, se a
decisdo denegatdria ndo lhe houver apreciado o mérito”

883 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela antecipacéo da tutela na reforma do processo civil. Sdo Paulo: RT,
1995, p. 25.

884 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 86-87.

885 MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 42-43.

886 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 17.

887 <0 direito liquido e certo no mandado de seguranca diz respeito a desnecessidade de dilago probatoria para
elucidacdo dos fatos em que se fundam o pedido. Trata-se de pressuposto processual objetivo (adequacdo do
procedimento) que ndo subtrai do autor o direito a jurisdicdo sobre o litigio, mas apenas invalida a sua busca
através da via do mandado de seguranga.” GRECO, Leonardo. A teoria da agdo no processo civil. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 44.
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A primeira tese, a que sustenta haver caréncia de agdo, ndo se afigura como a que
melhor serve para explicar a situagdo, isso porque a questdo da certeza e da liquidez ndo esta
vinculada ao pedido, objeto da prestacdo jurisdicional, que tem por finalidade a protecdo de
um direito violado ou ameacado de lesdo por parte da autoridade administrativa ou do agente
de pessoa juridica de direito privado no exercicio de fungdo publica, mas ao procedimento.
Noutros termos, 0 que se pretende no mandado de seguranca é a concessdo de uma ordem
apta a tutelar um direito, mediante um procedimento diferenciado, por conta da
excepcionalidade da prova. Haveria caréncia de acdo, por auséncia de interesse de agir, na
modalidade adequacio, se o pedido tivesse por objeto a analise de lei em tese,®® por exemplo,
ou, no exemplo langado por Francisco Wildo Lacerda Dantas, em que o autor, esbulhado em
sua posse, ingressa com acdo possessoria pedindo que Ihe seja declarada a propriedade.®® A
falta dos requisitos — liquidez e certeza — € uma falha que atinge o procedimento e ndo a a¢éo
processual. Ou seja, o individuo pode inclusive ser o titular do direito que ele pretendeu em
juizo, entretanto, por conta da ndo satisfacdo da exigéncia da prova pré-constituida, tal pleito
ndo pode ser processado.

O aludido defeito autoriza o magistrado a indeferir a peticdo inicial, nos termos do
art. 10 da lei de mandado de seguranca,®® porque o autor ndo se desincumbiu do 6nus de
instruir a peticdo inicial com os documentos indispensaveis a propositura da acao, conforme

prescrevem o art. 283, 0 art. 284 e respectivo paragrafo, ambos do CPC vigente,®*

892

aqui
aplicados subsidiariamente.

Apenas excepcionalmente a auséncia de prova na inicial ndo implicaria
indeferimento da inicial. E o que ocorre na hipétese do art. 6°, §6°, da Lei n° 12.016/2009, ja
citado. Deve-se salientar que o indeferimento da inicial, por falta de documento indispensavel
a propositura da agdo, nada mais é que auséncia de pressuposto processual.

Por essa razdo, quem entra com mandado de seguranca sem a demonstracdo de
liquidez e de certeza, apto a tutelar o direito ameacado ou lesado, terd seu pleito extinto, sem

exame do mérito. Essa hipotese se enquadra naquilo que o CPC denomina auséncia de

888 Stimula n® 266 do STF: “Néo cabe mandado de seguranca contra lei em tese”.

889 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria geral do processo: jurisdicéo, acdo (defesa) e processo. 22 ed.,
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2007, p.283.

80 Art. 10. A inicial sera desde logo indeferida, por decisdo motivada, quando ndo for o caso de mandado de
seguranca ou lhe faltar algum dos requisitos legais ou quando decorrido o prazo legal para a impetragéo.

81 Art. 283. A peticdo inicial ser4 instruida com os documentos indispenséveis & propositura da agao.

Art. 284. Verificando o juiz que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e 283, ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor a
emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias.

Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peticdo inicial.

82 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. 5% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 80.
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pressupostos processuais (art. 267, 1 ou 1V, do CPC)®*®

, € ndo por conta do art. 267, VI, do
CPC.%* Claro, havendo extingdo nesses moldes é possivel a impetracdo de novo mandado de
seguranca, se ndo houver operado a respeito a decadéncia, que pode fulminar o direito ao uso
do mandado de seguranca, caso ndo utilizado no prazo de 120 dias.®*

Havera decisdo de mérito se por acaso 0 magistrado se pronunciar acerca da
existéncia de algum componente da norma juridica de direito material, seja com relagéo ao
antecedente da norma primaria, seja com relacdo ao antecedente da norma secundaria (lesdo

ou ameaca a direito), bem como ao consequente da norma primaria.

5.4 Proximo capitulo

Do que restou exposto neste capitulo, o mandado de seguranca, enguanto
procedimento sumario de matriz constitucional, gravita em torno da prova pré-constituida. E
ela que possibilita a sumariedade procedimental, j& que a inexisténcia de dilacdo probatdria,
exigéncia do instituto, faz com que tal fase ndo seja contemplada no rito. Agora se analisa
como a cognicao se processa no mandado de seguranca a luz da concepc¢édo desenvolvida por

Kazuo Watanabe e seus adeptos no direito patrio.

893 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: | - quando o juiz indeferir a peticdo inicial;

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo;

894 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucéo de mérito: VI - quando ndo concorrer qualquer das condicdes
da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;

85 Art. 23. 0 direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-4 decorridos 120 (cento e vinte) dias,
contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado. Stimula 632 do STF: “E constitucional lei que fixa o
prazo de decadéncia para a impetragdo de mandado de seguranga.”
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6 TEORIA DA COGNICAO E SUA APLICACAO NO MANDADO DE
SEGURANCA

6.1 Palavras iniciais

O mandado de seguranga, que possui na peculiaridade da forma como a prova nele se
apresenta a razdo de sua existéncia, coloca para o magistrado, do ponto de vista objetivo,
questdes que dizem respeito a admissibilidade (condi¢Ges da acdo e pressuposto processual) e
também com relacdo ao mérito.

Quanto a admissibilidade, uma situacdo de extrema relevancia se coloca para o
aludido procedimento, que é o problema da prova pré-constituida. Como visto no capitulo
quarto, a aludida questdo € vista pela doutrina de maneira diversa. H4 quem defenda que seja
uma condicdo da acdo e hd quem defenda que é pressuposto processual. Optou-se neste
trabalho pela segunda opcdo, pressuposto processual, pelas razdes ja expostas, pois 0
problema de auséncia de prova pré-constituida ndo diz respeito ao objeto da acdo, que é uma
prestacdo jurisdicional de um direito, mas a forma como tal objeto serd juridicamente
prestado, logo se referindo ao procedimento.

Ademais, é importante realcar que o fato de a lei permitir, em algumas
circunstancias, que a peticdo inicial ndo venha acompanhada com a prova pré-constituida néo
desvirtua a natureza documental do procedimento. Isso porque o permissivo legal decorre do
fato de 0 documento restar sob o poder pablico.?*® Nesse caso, a exigéncia de que a parte
traga documento que nao esta em seu poder, mas nas maos do poder publico, poderia
inviabilizar, em inimeras oportunidades, 0 uso da garantia, ja que Se estaria a exigir que a
parte fizesse o impossivel. Ademais, do ponto de vista juridico, exigir que a parte traga
documento, mesmo que este esteja com a administracdo publica, implica um sem-sentido

dedntico ou um contrassentido dedntico,®’ ja que o plano dedntico sé atua no campo das

8% Art. 6°, §1.° No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em reparticdo ou
estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de terceiro, 0 juiz
ordenara, preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em copia auténtica e marcara,
para o cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivdo extraira copias do documento para junta-las a
segunda via da peticdo. Lei n® 12.016/2009.

897 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, pp. 50-51.
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possibilidades, ndo sendo admitido exigir que alguém se veja compelido a fazer o impossivel
(nemo ad impossibile tenetur).®®

Com relagé@o ao mérito, ficou assentado que é o direito subjetivo ou transubjetivo que
0 mandado de seguranca visa a proteger. Nesse contexto, qualquer questdo de mérito que vier
a ser veiculada no aludido feito podera ser objeto de avaliagdo do magistrado. No entanto,
deve-se salientar que o termo qualquer questdo deve ser lido com cuidado, uma vez que as
questdes estdo condicionadas aos limites do procedimento mandado de seguranca, que exige,
para sua apreciacao, prova pré-constituida e que o ato denominado coator tenha sido praticado
por autoridade publica ou agente de pessoa juridica exercendo atribui¢es do poder publico.
Destarte, o direito a ser protegido decorre de uma relacdo juridica de direito publico ou

publicizada.

6.2 Analise da cognicdo no mandado de seguranca sob o prisma subjetivo

6.2.1 Adverténcias iniciais

Como assentado no capitulo terceiro da presente tese, a cogni¢do, sob o prisma
subjetivo é visto pela doutrina patria de maneira bidimensional. Pode-se analisar sob a Otica
horizontal e sob a vertente vertical, bem como combinando as duas dimensdes. Antes de se
fazer a aludida averiguacdo, deve-se destacar que o aludido procedimento €, do ponto de vista
formal, sumario. Isso quer dizer que constitucionalmente o mandado de seguranca se
apresenta como rito apertado, ja que nele nédo existe dilagdo probatoria e, mesmo quando a
prova ndo se encontra com o impetrante, mas com algum agente puablico ou alguém que esta a
exercer ainda que ocasionalmente funcdo publica, a solicitacdo dos documentos da-se de
forma abreviada, seja pelo prazo peremptorio conferido a autoridade para trazer o

documento,®°

seja pelo fato de a autoridade coatora, querendo, ter de trazer os documentos
que demonstrem suas alegacGes juntamente com suas informacoes.

Em todos os casos, a prova preexiste ao ajuizamento da agdo. Assim, nenhuma prova
sera produzida no iter procedimental, como uma pericia ou a coleta de um testemunho. Tudo
isso decorre da necessidade de liquidez e certeza da alegacdo sobre a existéncia do fato

juridico trazido a cognicdo do magistrado. Nesse contexto, a cognicdo no mandado de

898 Tradugdo livre: “ninguém ¢é obrigado a fazer o impossivel”.
899 Nao se admitiria, no caso, prazo dilatério, pois seria incompativel com a celeridade inerente a0 mandado de
seguranca.
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seguranga se mostra, de certa forma muito mais simples, pois, em regra 0s documentos
necessarios para o julgamento da lide j& estdo colacionados com a exordial. Essa
simplicidade, no entanto, € um caminho cheio de percal¢cos e surpresas, COmo Se vera nos
préximos capitulos, quando sera apresentada a analise dos dados empiricos. Por hora, passa-se

a analisar a questdo referente aos planos cognitivos.
6.2.2 Plano horizontal da cognicéo

Adentrando na questdo da horizontalidade da cognicdo do magistrado, tem-se que o
mandado de seguranca se apresenta sob a forma plena, sempre lembrando que a plenitude é
procedimentalmente regulada. No caso, qualquer matéria que tenha por objeto a cognicédo
acerca do direito subjetivo ou transubjetivo articulado via mandado de seguranca pode ser
conhecida pelo magistrado. No referido plano horizontal, tanto as questes que dizem respeito
a admissibilidade como as que dizem respeito ao mérito podem ser objeto da cognigéo.

Nesses termos, do ponto de vista horizontal ndo ha que se falar em cognicéo parcial.
6.2.3 Plano vertical da cognicéo

Quanto ao plano vertical, a cognicdo do mandado de seguranca ndo possui cognigéo
rarefeita tipica da execucdo, em que pese o fato de alguns autores equipararem o direito
liquido e certo ao titulo executivo, como ja visto.”® Isso porque no mandado de seguranca se
exige que o Estado-juiz emita juizo de valor sobre a existéncia ou ndo do direito articulado
pelo impetrante, sendo um procedimento de jurisdi¢cdo contenciosa, como assentado no quarto
capitulo.

Interessante ponto de anélise pode ser verificado com relagdo a cognicdo superficial.
Aquela que, conforme defini¢do de Luiz Guilherme Marinoni, é veiculada independentemente
da existéncia prévia de prova, sendo pautada na mera alegacdo, que podera ser provada na
dilacdo probatoria posterior.*®* Em regra, tal cognicgéo, no mandado de seguranca, ndo seria
possivel, entretanto, nada impede que, na hipotese de a prova estar em poder da administracdo
publica, para evitar o perecimento do direito, 0 magistrado conceda tutela de urgéncia,

independentemente de prova, até que a autoridade coatora traga aos autos 0s documentos

%0 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 87. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de
seguranca. Op. cit., p. 35.
%L MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 26.
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solicitados pela parte postulante, aptos a tornar liquido e certo o fato juridico que da causa ao
direito pretendido. Neste caso, uma vez trazido o documento, cabe ao magistrado verificar se
¢ caso de manter ou reformar a decisdo. Trata-se de situacdo excepcional, mas plenamente
possivel.

Com relagéo a cognicdo suméria, sumariedade material, ela aparece como inerente a
garantia constitucional do mandado de seguranga desde o seu nascedouro, iSSo porque é a
partir dela que o magistrado pde no sistema as liminares aptas a positivar a efetividade da
prestacdo jurisdicional. A demarcacdo dessa caracteristica foi a tébnica que norteou o capitulo
anterior. O que caracteriza a cogni¢do sumaria € o fato de ela, segundo a doutrian, ser pautada
em um juizo de probabilidade, ou seja, pautada em prova. Nas palavras de Luiz Guilherme
Marinoni: “no mandado de seguranca a liminar ¢ concedida com base no juizo de
probabilidade de que o fato afirmado e provado ndo sera demonstrado de forma contraria pelo
réu” %%

Quanto a cognicdo exauriente, esta ocorre no provimento final estipulado pelo
magistrado, em que, de forma definitiva, 0 magistrado ira emitir seu juizo de valor acerca da
existéncia ou ndo do fato juridico que confere sustentacdo ao direito pretendido. A cognicdo
exauriente, entretanto, gracas a peculiaridade do procedimento, €é condicionada a
eventualidade da prova. Ou seja, s haverd cognicdo exauriente se houver nos autos prova
suficiente para que o magistrado possa emitir juizo declarativo de existéncia ou de
inexisténcia do direito alegado. Em caso contrario, devera emitir juizo apenas sobre as
questdes de admissibilidade, que ndo tém o conddo de fazer coisa julgada material. Desta
forma, do ponto de vista vertical, a cognigdo sera exauriente, secundum eventum probationis.

A auséncia de prova pré-constituida impede que se adentre no mérito da causa, como
bem salienta Kazuo Watanabe.?®® Assim, neste caso, a cognicio exauriente ndo existe. Desta
feita, o fato de a decisdo ndo fazer coisa julgada material decorre de desatendimento de
questdo procedimental, uma vez que nessa hipdtese o procedimento exige, para haver
cognicdo exauriente, a existéncia de prova pré-constituida. A decisdo que estabelece que o
impetrante ndo tem direito a0 mandado de segurancga por auséncia de prova do fato liquido e
certo decorre de aplicacdo de norma de estrutura, de conteudo nitidamente processual, que
impede o julgamento da lide. A aludida limitacdo se dirige a0 magistrado, restringindo seu

campo de atuacdo, impedindo a resolugdo do mérito. A norma de estrutura pode ser assim

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 26.
%3 WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. Op. cit., p. 119.
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descrita: dado o fato de haver prova pré-constituida acerca do fato probando, deve-ser a
proibicdo de o magistrado solucionar o litigio.

Como a insuficiéncia de prova se dirige ao fato (rectius:alegacdo acerca do fato) e
este € articulado na causa de pedir, pois, como assevera Calmon de Passos, a causa de pedir

préxima é o fato gerador do direito e a causa de pedir remota, o fato gerador do ilicito,* te

m-
se que o requisito imposto ao autor, condicionante para o julgamento do mérito, corresponde a
um pressuposto processual ligado ao elemento objetivo da demanda, precisamente a causa de
pedir. A sua auséncia impede o desenvolvimento valido e regular do processo, sendo hipotese
de falta de pressuposto processual objetivo — “requisitos positivos ou negativos que se exigem
para que a relagio processual se desenvolva vélida e regularmente”. %

Afirma-se com isso que a improcedéncia por insuficiéncia de prova, na realidade,
ndo é decisdo meritdria, mas sentenca nos moldes do art. 267, IV, do CPC. Com isso se
percebe que ndo ha, na situacdo analisada, decisdo de mérito, por isso ndo faz coisa julgada

material.

6.3 Tutela de urgéncia no Mandado de Seguranca

6.3.1 Natureza da tutela de urgéncia no mandado de seguranca

Em primeiro lugar, o termo tutela de urgéncia melhor designa o que comumente se
denomina liminar em mandado de seguranca. Isso porque nem sempre as decisdes que
conferem tutela de urgéncia sdo liminares,” ja que existe a possibilidade de concessdo de
tutela de urgéncia apos justificacdo previa. No entanto, a doutrina tem utilizado de forma
indistinta os termos, pois, na maioria das vezes, as tutelas de urgéncia sdo realmente
liminares, pelo que, por razbes de ordem pratica, neste trabalho o uso do termo liminar sera
feito no sentido de tutela de urgéncia, abrangendo assim tanto as decisGes propriamente

liminares como aquelas proferidas apos a oitiva da parte contraria.

%4 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. I11. (arts. 270 a 331). 82 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 158.

%5 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria Geral do Processo. Op. cit., p. 440.

%6 | iminar, etimologicamente, significa no limiar, no inicio. No processo seria o ato judicial que se profere antes
de chamar a parte contraria. DIDIER JR., Fredie. Liminar em mandado de seguranga: natureza juridica e
importancia histérica. Uma tentativa de reenquadramento dogmatico em face das Ultimas reformas processuais.
Revista dos mestrandos em Direito Econémico da UFBA, n° 8, jan/dez de 2000. Salvador: Curso de Mestrado
em Direito da UFBA, 2000, p. 407-408. No mesmo sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo
civil brasileiro. 182 ed., rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 26-31; ORIONE NETO, Luiz. Liminares
no processo civil. 22 ed., rev., atual., ampl. Sdo Paulo: Editora Método, 2002, p. 7-9.
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Com relagdo a tutela de urgéncia, no mandado de seguranca, a doutrina, no passado,
concebia-a como sendo de natureza cautelar. Isso, devido a influéncia da doutrina de
Calamandrei, que enxergava como cautelar um tipo de provimento que antecipava de forma
proviséria 0 mérito, como no caso de alimentos, expressamente citado pelo autor.’”’

Apesar das mudancas que ocorreram na doutrina e na legislacdo patria sobre a tutela
de urgéncia, muitos autores atuais ainda veem a liminar do mandado de seguranga como
forma de provimento acautelatério, como é o caso de Hugo de Brito Machado,*®® Paulo Cesar
Conrado,”® Hely Lopes Meirelles,®® Antdnio Cezar Lima da Fonseca, ' Celso Agricola

913 914 etc.

Barbi,?'? José da Silva Pacheco®™ Calmon de Passos

Posicdo defendida por Betina Rizzato Lara toma a liminar em mandado de seguranca
como cautelar-satisfativa, pois segundo alega, a antecipacdo se daria no plano fatico. No
plano juridico, haveria a possibilidade de reversdo. Acrescenta que a definitude juridica
apenas se d4 na sentenca de mandado de seguranca.’®® A premissa que a referida autora parte
tem um pequeno problema. Explica-se. Tanto a liminar como a sentenca € passivel de
alteracdo. A liminar mediante recurso ou pela sentenca, por exemplo. A sentenca pode ser
alterada no recurso ou mediante provimento de remessa obrigatdria. Ou seja, tanto a sentenca
como a liminar sdo alteraveis, no curso da mesma relacao juridica processual. Chamar uma de
satisfativa fatica e outra de satisfatividade juridica € mera arbitrariedade, pois coloca como
diferente, categorias que, no plano da satisfacdo sdo idénticas.

Por outro lado, tomando por lastro o carater satisfativo, ndo cautelar, que o
provimento provisério emitido na cognicdo sumaria do mandado de seguranca possui,

levantam-se as vozes de Ovidio Aradjo Baptista da Silva,®*® Fredie Didier Jr.,”*" Licia Valle

%7 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Trad. Carla
Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000, p. 64-65.

%8 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria: de acordo como a Lei n°
12.016/09. 8% ed. Séo Paulo: Dialética, 2009, p.136.

%9 CONRADO Paulo Cesar. Liminar em mandado de seguranga e compensagéo tributaria. In CHIESA, Clélio;
PEIXOTO, Marcelo Magalhaes. (Coords.). Processo Judicial Tributario. Sdo Paulo: MP Editora, 2006, p. 33.
9 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 73.

11 FEONSECA, Antonio Cezar Lima da. Da liminar no mandado de seguranca. Op. cit., p. 26.

%12 BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 174-175.

93 pACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras acdes constitucionais tipicas. Op. cit., p.
212,

%14 PASSOS, J. J. Calmon. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo e habeas data. Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 44.

%5 | ARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1993, 67 e 135-136.

%6 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da.Curso de Processo Civil: execugdo obrigacional, execugdo real, acdes
mandamentais. Vol. 1I. Op. cit., p. 298.

Y DIDIER JR., Fredie. Liminar em mandado de seguranca: natureza juridica e importancia histérica. Op. cit., p.
417-418.
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919

Figueiredo,®*® José Henrique Mouta®®, José Roberto dos Santos Bedaque,®® Ricardo

921

Alessandro Castagna™ etc. Nesta linha, digna de destaque é a licdo de Hamilton de Moraes e

Barros, lancada em 1963, sobre liminar em mandado de seguranca, que se transcreve:

Néo € a prevencdo do risco o objeto da liminar, mas ja é a situagdo juridica buscada,
situagdo que sera em definitivo conferida na sentenca. O pedido é que é satisfeito
por antecipacdo. Em carater provisorio, é verdade; sujeito a revogagdo, ndo se
contesta; mas ja é a mesma atribuicdo de situacdo que é objeto da sentenga final
definitiva.’?

Em outra obra, o citado autor ira alertar:

Para n6és — ¢ essa era a tese de entdo e agora — a liminar € a entrega provisoria e
antecipada do pedido; j& € decisdo satisfativa do direito, embora precaria. Conjura os
perigos da demora, porém se assenta na mesma fundamentacdo que ird embasar a
sentenca definitiva. N&o é possivel a liminar concedida a quem evidentemente ndo
tenha o direito de base.*®

O pensamento de Hamilton de Moraes e Barros € expressamente transcrito, dado o
fato de ele ter percebido o carater satisfativo da liminar em mandado de seguranca muito antes
de seus contemporaneos, adiantando uma discussao que seria travada de forma mais efusiva
no final do século XX, quando se introduziu a tutela antecipada no bojo do processo de
conhecimento.

Uma terceira corrente ira avaliar a tutela de urgéncia no mandado de seguranca,
conciliando as duas correntes. Neste caso, haveria decisdes que veiculariam provimentos
acautelatorios e outras que veiculariam provimentos antecipatorios. Essa posicéo é encontrada

em Cassio Scarpinella Bueno,?®* Luiz Orione Neto,**> Mantovanni Colares Cavalcante,*?°

928

José Herval Sampaio Janior,®*” Jean Carlos Dias®?® etc. Este Gltimo autor salienta que se tem

%18 FIGUEIREDO, Licia Valle. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 123-125.

99 MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94.

920 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada. Op. cit., p. 129.

%1 CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de urgéncia. Op. cit., p. 235.

%22 BARROS, Hamilton de Moraes e. As liminares no mandado de seguranca. Op. cit., p. 24.

%23 BARROS, Hamilton de Moraes e. Breves consideracdes sobre o processo cautelar e sua disciplina no Cédigo
de Processo Civil. Revista Forense, n® 246 (abr./jun. de 1974). Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 202.

%24 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 89-90.

%5 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil. Op. cit., p. 314-315.

%26 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 147.

%7 SAMPAIO JR., José Herval. Particularidades das medidas liminares apés a nova lei do mandado de
seguranca. In ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Orgs.). O novo mandado de seguranca. Op. cit., p. 396.

%28 DIAS, Jean Carlos. Os direitos fundamentais e a contracautela na nova agdo de mandado de seguranca. Op.
cit., p. 294.
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como regra, nas tutelas de urgéncia do mandado de seguranca, a modalidade tutela
antecipada.®®®

Percebe-se que a polémica sobre o assunto ainda anima o debate, embora, conforme
Cassio Scarpinella Bueno, haja perdido o interesse pratico por conta da fungibilidade da tutela
de urgéncia, introduzida no sistema patrio pelo art. 273,87°, do CPC.%*®® O interesse pratico,
entretanto, remanesce, j& que ha diferenca entre ambos os provimentos, pois as consequéncias
de um sdo distintas da do outro, maxime no quesito satisfatividade, como se assentara.

No cotejo das trés correntes, afigura-se como melhor modelo explicativo aquele que
vislumbra na tutela antecipatdria o tipo de provimento veiculado no mandado de seguranca.
Um dos exemplos classicos utilizados para explicar a hipotese de cautelar em mandado de
seguranca diz respeito ao pedido de suspensdo da eficacia do ato, como se da no seguinte
exemplo, ofertado por Luiz Orione Neto, que relata ser o caso de tutela cautelar em mandado
de seguranca a hipétese de requerimento de suspensdo de adjudicacdo do objeto de um
certame licitatdrio, até que se decida sobre o pedido principal que consiste na irregularidade
da proposta admitida como vencedora.”®! N&o parece ser o caso do exemplo uma cautelar,
como se passa a demonstrar.

Como bem relata José Carlos Barbosa Moreira, a suspensdo, que atua no plano da
eficacia do fato juridico, cortando-lhe provisoriamente o efeito, € medida mais branda que a
anulacdo, que tera o condao de retirar do sistema o fato juridico defeituoso, atuando no plano
da existéncia.®* Ou seja, anulando a proposta, a medida definitiva ird substituir uma
determinacdo mais leve por uma mais pesada. Se ha substitui¢do e, no caso, estar-se-ia diante
de tutela antecipatéria.®®® No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. ir4 afirmar que o pedido de
suspensdo no mandado de seguranca tem sempre natureza satisfativa,”* uma das
caracteristicas que distinguem a tutela cautelar da tutela antecipada, como salienta Ovidio

Araljo Baptista da Silva,**® ja que é nele que se atribui de forma imediata um dos efeitos

929 DIAS, Jean Carlos. Os direitos fundamentais e a contracautela na nova agdo de mandado de seguranca. Op.
cit., p. 294.
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%1 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil. Op. cit., p. 315.

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipacdo da tutela jurisdicional na reforma do Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo. N° 81, ano 21 (jan./mar. de 1996). Sdo Paulo: RT, 1996, p. 209-210.

%3 SILVA, Ovidio Arajo Baptista da.Curso de processo civil. Vol. 2. Op. cit., p. 52.

%34 «“Nosso entendimento do que seja a satisfagdo de um direito toma este conceito como equivalente & sua
realizacdo concreta e objetiva. Satisfazer um direito, para nos, é realiza-lo concretamente no plano das relagoes
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anexos de eventual sentenca de mérito procedente.**® Por essa razdo a cognicdo suméria
efetivada nas liminares acaba por veicular um juizo sobre as questGes de meérito, que a

doutrina estabelecera como provisorio.
6.3.2 Requisitos para concessao da tutela de urgéncia no mandado de segurancga
6.3.2.1 Concessao da tutela de urgéncia: discricionariedade ou vinculagdo?

A lei de mandado de seguranca estipula as condi¢Oes para que, com base em
cognicdo sumaéria, se possam antecipar alguns aspectos da prestacdo jurisdicional final. Para
isso devem estar presentes dois requisitos: a relevancia do fundamento e o risco de o ato
impugnado tornar ineficaz a medida final.**’ Essa dupla condicionante funciona como
antecedente da norma que autoriza 0 magistrado a conceder o provimento de urgéncia. Os
dois termos que compdem o antecedente sdo vagos, necessitando de densificacdo no caso
concreto.

Essa densificacdo para muitos consistiria numa forma de discricionariedade do
magistrado, que concederia ou ndao a medida segundo juizo de oportunidade e
conveniéncia.®®® Por outro lado, aparece de forma majoritaria a tese de que haveria vinculagéo
do magistrado, jA que a concessdo de tutela de urgéncia ndo seria uma mercé do Poder
Judiciario, mas sim uma obrigagéo.**°

O problema da questdo da discricionariedade repousa no fato de ela ser colocada por
parte da doutrina de forma indistinta no antecedente e no consequente da norma juridica.’*
Na realidade, como a discricionariedade constitui uma faculdade, ou seja, uma permissao
bilateral (Pp. P-p) — decodificando: permitido fazer e permitido ndo fazer —, tal grandeza sé

pode acontecer no consequente da norma, onde as condutas sdo modalizadas em proibidas,
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415.
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pessoa juridica. Lei n® 12.016/20009.

%8 SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca.Op. cit., p. 349. BUZAID, Alfredo. Do mandado de
seguranca. Op. cit., p. 215.

%9 MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranga. Op. cit, p. 97. FERRAZ, Sérgio. Mandado de
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obrigadas ou permitidas. No antecedente ndo h& espago para discricionariedade, mas apenas,
como dito, atribuicdo de sentido, maxime se 0s termos sdo semanticamente vagos ou
ambiguos. Uma vez atribuido o sentido aos termos do antecedente, verifica-se como a norma
juridica modalizou, no consequente, a conduta. Se a modalizacdo fosse uma faculdade,
teriamos uma discricionariedade e, neste caso, seria possivel efetivar a seguinte operacéo:
presentes 0s requisitos, concede-se ou ndo a tutela de urgéncia. Entretanto, tal situagéo
consistiria numa arbitrariedade que macularia a garantia constitucional do direito de acdo, que
confere ao cidaddo um poder de exigir do Judiciario uma prestacao jurisdicional e ndo uma
gentileza.

Por essa razdo, do ponto de vista normativo, ndo é possivel falar em
discricionariedade quanto aos elementos do antecedente da norma de estrutura que autoriza o
magistrado a conceder uma tutela de urgéncia no mandado de seguranca. Uma vez presentes
0s requisitos, 0 modal que aparece no consequente da norma de conduta é o obrigatério, ou
seja, deve o magistrado conceder a tutela de urgéncia.*** Mais uma vez o pressuposto
normativo é utilizado. Isso se da por conta de o género juridico discursivo ser por ele

determinado.

6.3.2.2 Primeiro requisito: relevancia do fundamento

Um dos requisitos para a concessdo de tutela de urgéncia no mandado de seguranca é
a relevancia dos fundamentos. O aludido atributo tera intima relagdo com a questao referente
a prova, pois € a partir dela que é possivel aferir a existéncia da liquidez e certeza do fato
juridico, que serd o antecedente do direito que se quer proteger. Ademais, compete a parte
indicar a existéncia de ilegalidade ou abuso de poder por parte de agente do poder publico
contrario ao seu direito. E bom lembrar que a relevancia ou irrelevancia consiste em
atribuicdo de valor aos fundamentos da pretenséo, que sdo identificados com a causa de pedir,
logo séo dialogicamente colocados no plano do sentido.

Cabe ao magistrado, ao verificar o pedido, aferir a existéncia dos aludidos requisitos.
Com relacéo a relevancia, Cassio Scarpinella Bueno chega a afirmar que ela deve ser pautada
em altissimo grau de probabilidade de que a versdo dos fatos, tal como levada ao magistrado,

ndo sera desmentida pela autoridade coatora. Em suas palavras, “alta probabilidade de ganho

%1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipacio da tutela jurisdicional na reforma do Cédigo de Processo
Civil. Op. cit., p. 209.
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da causa pelo impetrante a partir das alegaces e do conjunto probatério ja trazido com a
inicial”.**

Esse altissimo grau de probabilidade é colocado como sendo uma das caracteristicas
que distinguem a tutela de urgéncia prevista no mandado de seguranga, da tutela de urgéncia
prevista nos provimentos cautelares e na tutela antecipada geral, prevista no art. 273 do CPC,
bem como no art. 461 do CPC. Isso porque, enquanto no mandado de seguranca ndo €
permitida dilacdo probatoria, sendo possivel ao magistrado determinar a exibicdo de
documento que preexiste a propositura da acdo, conforme prescri¢do do art. 6°, §1°, da lei do

mandado de seguranca,®®

nas demais tutelas de urgéncia a dilacdo probatdéria ampla é
procedimentalmente aceita.*** A relevancia do fundamento tem que ver com a consisténcia da
prova, pelo que seria pouco provavel que o impetrado pudesse apresentar de forma
consistente uma objecdo.”* Ao tratar da relevancia, Hamilton de Moraes e Barros argumenta
que ela diz respeito ao proprio pedido, ja que a liminar nada mais seria que a antecipacao do
julgamento. Assim, ndo haveria diferenca entre o fundamento para a concesséo da liminar e o
fundamento da concessdo da sentenca, porquanto ambas teriam 0 mesmo conteddo, sendo a
primeira provisoria, e a segunda, definitiva.?*

Do ponto de vista normativo, pode-se verificar que a aludida relevancia tem por
objeto tanto o antecedente da norma primaria como o antecedente da norma secundaria.
Ambos, no plano abstrato, sdo compostos por descricdo de fatos de possivel ocorréncia. No
plano concreto da norma, tais descrices sdo veiculadas com verbo no passado, pois
descrevem situacdes que ja ocorreram. Tais alegaces sobre situacdes que ja ocorreram Sao
confirmadas pela linguagem da prova, no caso, documental e pré-constituida. Saliente-se que
0 mandado de seguranca ndo admite com seu fundamento a prova documentada, ou seja,
aquela que verte em documento outra prova, como o testemunho, por exemplo. Como
assevera Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart, as provas documentadas “sdo provas
documentais da colheita da prova no processo.”**" A documentacdo documenta a colheita e

ndo o evento que se pretende demonstrar. No caso, a prova, apesar de documentada, ndo perde

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94-95.
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para o cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivao extraira copias do documento para junta-las a
segunda via da peticéo.
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sua origem, que é o testemunho ou a pericia, se 0 caso.”* J& o documento §é, na licdo de
Carnelutti, “uma coisa representativa, ou seja, capaz de representar um fato”.**® E esse
instrumento, prova documental que serve de pressuposto para 0 mandado de seguranca.®*°

Dessa forma, a prova apta a demonstrar a alegacdo do fato tanto se dirige ao
antecedente da norma primaria, que constitui o fato juridico licito, como também ao
antecedente da norma secundéria, que constitui o fato juridico ilicito, a que visto, como ja
assentado, em sentido amplo, a reclamar a correcdo judicial.

Séo eles os fatos afirmados. Esses fatos ndo séo fatos do mundo em geral, mas fatos
qualificados pelo juridico; por essa razdo, Pontes de Miranda assevera que “os fatos que tém
de ser afirmados sdo os fatos juridicos”.*>* Deve-se destacar que a conduta ilicita do poder
publico pode ser tanto comissiva como omissiva. Ademais, € a eficacia do ato tachado de
coator que ira delimitar o segundo requisito para a concessdo da tutela de urgéncia no

mandado de seguranc¢a, como se vera no desenrolar deste capitulo.

6.3.2.3 Segundo requisito: ineficacia da medida

O que torna a tutela antecipada, no bojo do mandado de seguranc¢a, uma modalidade
de tutela de urgéncia é o fato de que a permanéncia do ato impugnado possa vir a tornar
ineficaz a medida definitiva, uma vez julgado procedente o pedido. E o equivalente ao
periculum in mora.

Para analisar o presente item se faz necessario definir a funcdo do ato coator, ja que é
sua eficacia que podera tornar ineficaz a deciséo veiculada ao final no mandado de seguranca.
Celso Antbnio Bandeira de Mello, ao se deparar com o tema, define-o como sendo qualquer
comportamento (comissivo ou omissivo) da autoridade que venha a ser causa de ilegalidade

ou abuso de poder.%*?

O mero anuncio de que o ato sera praticado enquadra-se no conceito de
coator se tiver o condao de gerar abusividade ou ilegalidade.

Deve-se salientar que um ato judicial podera se enquadrar como ato coator passivel
de mandado de seguranca quando para aquela medida judicial ndo houver recurso apto a

impugné-lo, como acontece com a impugnacdo das decisbes interlocutorias em sede de
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%0 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Op. cit., p. 362-363.

%1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao cédigo de processo civil. Vol. V. Op.
cit., p. 249.

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira. O ato coator. In MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de mandado de
seguranca. S&o Paulo: RT, 1986, p. 10-11.
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juizados especiais.™ A hipotese em que o ato administrativo ainda no fora praticado, mas se
externou mera intencdo de praticd-lo, enquadra-se na modalidade ato coator apto a fundar o
mandado de seguranca preventivo, aquele que tutela a ameaca ao direito. Celso Antbnio
Bandeira de Mello com isso procura afastar a ideia de ato coator do conceito tradicional de
ato administrativo. Ele pode ser sim um ato administrativo, mas pode ndo ser. Entretanto, em
todas as hipdteses é um fato juridico ligado a seara administrativa, ja que vinculado a alguma
atividade da administracao publica.

Antes de avancar neste ponto, vale demarcar alguns atributos que norteiam o ato da
administracdo, que sdo a executoriedade — “qualidade pela qual o Poder Publico pode
compelir materialmente o administrado, sem precisdo de buscar previamente as vias judiciais,
ao cumprimento da obrigacio que impds e exigiu” —,*** a imperatividade — “qualidade pela
qual os atos administrativos se impdem a terceiros, independentemente de sua concordancia”
—%%% ¢ g exigibilidade — “qualidade em virtude da qual o Estado, no exercicio da funcdo
administrativa, pode exigir de terceiros o cumprimento, a observancia, das obrigacfes que
impos”,”° além da presuncdo de legitimidade dos atos pablicos — “qualidade que revestem
tais atos de se presumirem verdadeiros e conformes ao direito, até prova em contrario”.*" A
existéncia dos aludidos atributos confere ao ato coator, que é um ato da administracao, efeitos
que exigira do Judiciario uma resposta rapida, apta a evitar a ineficacia ndo s6 do provimento,
mas principalmente do préprio direito material que o mandado de seguranca visa a tutelar.

Nesse contexto se coloca uma situacdo muito peculiar, que é a prevaléncia dos
efeitos do ato da administracdo ante os efeitos do ato juridico que confere direito ao
administrado. Trocando em miados, um fato juridico gera um direito do administrado em face
da administracdo, que ndo tem o conddo de se contrapor a outro fato juridico emitido pela
administracdo (ato administrativo) que Ihe é adverso. Se as duas situac¢des juridicas tivessem o
mesmo grau de prevaléncia, anular-se-iam.

Entretanto, isso ndo ocorre, ja que prevalece o ato da administracdo, por conta dos
atributos legais acima indicados. O que isso quer dizer é que o direito do administrado goza
de eficacia, mas esta pode ser simplesmente tolhida de forma unilateral por ato da

administracdo. Neste caso, pode ocorrer que um ato eficaz se tornou ineficaz, como no caso
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%7 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 383.
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da suspensdo de um beneficio previdenciario. Ou o ato juridico que confere direito ao
administrado possui eficacia minima, mas necessita de ato da administracdo para poder ter sua
eficacia plena. Ou o direito decorrente de um ato juridico ndo podera ser exercitado por conta
da existéncia de um ato da administracdo que Ihe tolhe a eficacia. Ou um ato juridico € eficaz,
mas estd sendo ameacado de ineficacia por conta da eventual superveniéncia de ato da
administragao.

Percebe-se que a concessdo da liminar suspende a eficacia do ato da administracao.
Para que isso se materialize a Constituicdo e a lei estabelecem requisitos, ja que o ato estatal
goza da presuncdo de legitimidade, que € juris tantum, ou seja, admite prova em contréario.
Por essa razdo, para afastar tal presuncao se faz necessaria a existéncia de prova, no caso pré-
constituida, que demonstre o contrario daquilo que a presuncao indica.

Desta feita, o ato judicial, na tutela de urgéncia, além de suspender provisoriamente a
eficadcia do ato reputado como ilicito, muitas vezes devera conferir eficcia, também
provisoria, ao ato que origina o direito do administrado. Essa eficicia especifica ou fora
tolhida pelo ato inquinado coator ou ndo existia e, por isso, depende de ato do magistrado para
poder produzir seus plenos efeitos, ainda que de forma provisoria.

Sob o enfoque normativo, percebe-se que a analise do periculum in mora se dirige a
aspectos do antecedente da norma secundaria, precisamente a seus efeitos. Ou seja, a
permanéncia da eficacia do ato reputado ilicito podera tornar ineficaz o provimento final, caso
procedente. Destarte, a ineficacia que o provimento de urgéncia visa a coibir é aquela que,
uma vez nao deferida, impedira que a sentenca possa corrigir, de forma definitiva e util, a
ilegalidade.”® Nas palavras de Hugo de Brito Machado, ineficicia da sentenga constitui “a
inaptiddo para prescrever diretamente a reparacdo integral de todos os danos decorrentes do
ato impugnado”.**® Por isso, nesse contexto, o que se visa com mandado de seguranca é a
efetivacdo da tutela especifica, evitando-se, 0 quanto possivel, a via indenizatoria.’® Nada
impede, entretanto, que haja possibilidade de indenizacdo, mas esse néo € o fim especifico do

mandado de seguranca, em regra.

%8 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit.,p. 95.
%9 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. Op. cit.,p. 138.
%0 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit.,p. 95.
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6.4 Informacdes no Mandado de Segurancga: sob o prisma da cognicéo

Diverge a doutrina acerca da natureza juridica das informagdes em mandado de
seguranca. Uma grande leva de doutrinadores classifica as informagfes como sendo

verdadeira contestagio, logo defesa.’®

Mesmo sendo defesa, para a maioria dos adeptos dessa
concepgdo, a ndo apresentacdo de informacdo ndo implica confissdo, ja que é pressuposto do
mandado de seguranga a prova pré-constituida, sendo assim 6nus do autor demonstrar as
alegacdes sobre o fato e que, por versar a matéria sobre questdo de interesse publico, seria
reputada indisponivel, pelo que se aplicaria a previsdo do art. 320, II, do CPC.%*? Além disso,
milita em favor dos atos administrativos a presuncdo de legitimidade. Exige-se, entretanto,
que se a autoridade trouxer provas, juntamente com suas informacdes, caberd ao magistrado
facultar o contraditorio.®

Outros autores divergem, alegando que ndo possuem natureza de defesa as
informacdes prestadas pela autoridade coatora, sendo interessante a constatacdo de José de

Moura Rocha, que afirma:

A autoridade ndo “contesta”, ndo opde direito contra direito; fato contra fato. A
autoridade ndo pede que seja rejeitado o pedido do impetrante. Nas informacGes ela
justifica ou explica o ato impugnado que acreditara sem eiva de ilegalidade ou de
abuso de poder.®®*

Na esteira de José de Moura Rocha, coloca-se também o pensamento de Sérgio
Ferraz, que aduz outro argumento acerca das informacdes, qual seja o dever de veracidade
que possui a autoridade ao prestar as informagdes, que a leva ao dever de imparcialidade. Se é

imparcial, argumenta o autor, ndo pode ser parte.*®® No mesmo sentido, Cristiano Zanin

%1 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranga. Op. cit., p. 87. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado
de seguranca. Op. cit., p. 88. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da.Curso de direito processual civil: execucao
obrigacional, execucdo real. Vol. Il. Op. cit., p. 280. BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. Op.
cit., p. 198-199. MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguranca em matéria tributaria. Op. cit., p. 29.
PINTO FERREIRA, Luis. Teoria e pratica do mandado de seguranga. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 81.
SIDOU, J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Op.cit., p. 380. MACIEL, Adhemar Ferreira. Observacdes
sobre autoridade coatora no mandado de seguranca. In TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. (Coord.) Mandados
de seguranca e de injuncéo. Op. cit., p. 180. BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 232.
%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit.,p. 86-87. BARBI, Celso Agricola. Do
mandado de seguranga. Op. cit., p. 200-201. BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 233-
234. Em sentido contrario, admitindo a possibilidade da existéncia de confissdo ficta, cf. MEIRELLES, Hely
Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 88.-89.

%3 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 234. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de
seguranca. Op. cit., p. 88.-89.

%4 ROCHA, José de Moura. Mandado de Seguranga: a defesa dos direitos individuais. Rio de Janeiro: Aide
Editora, 1987,p. 193-194.

%5 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 58.59.
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Martins®® e Mantovanni Colares Cavalcante. Este Gltimo autor reconhece que, na grande
maioria, as informagdes sdo veiculadas sob a forma de contestacdo, mas isso néo desnatura a
sua funcdo, que é informar as condicdes que a levaram a praticar ou deixar de praticar o ato
rechagado.®’

Para essa segunda corrente, como a parte é a pessoa de direito publico ou a de direito
privado, no exercicio de funcdo publica a que a autoridade esta subordinada, compete a ela,
querendo, responder. Deve-se salientar que a ndo prestacdo de informacdo pela autoridade
coatora ndo implica confissdo, ja que compete ao impetrante municiar sua peticdo com a
prova pré-constituida do alegado fato juridico ensejador do direito que pretende tutelar.

Uma variante da segunda concepcéo é defendida por Fredie Didier Jr., que reputa as
informacBes como meio de prova, seja sob a forma de testemunho, seja por depoimento
pessoal.”®® Isso se dé4, segundo alega, porque competiria & autoridade coatora expor as razoes
que a levaram a praticar ou a omitir o ato reputado como abusivo ou ilegal pelo impetrante.
Ademais, prestar informacdo é dever personalissimo da autoridade e ndo um énus, como
ocorre com a defesa, submetendo a autoridade a san¢des administrativas e até penais, se for o
cas0.”®® Fiel a essa linha de raciocinio, argumenta que néo seria possivel & autoridade coatora
deduzir matéria tipica de defesa como referente as condigdes da acdo, pressupostos
processuais, prescricdo etc. Ficaria para a representacdo judicial da pessoa juridica, querendo,
ofertar defesa articulando tais matérias. Milita contra tese veiculada por Fredie Didier Jr. 0
fato de a sancdo a que se submete a autoridade coatora ndo é de indole processual, mas
funcional. Além disso, a parte tem, no processo civil, dever de “expor os fatos conforme a
verdade” (art. 14, I, do CPC). Acrescente-se ainda que, segundo a lei processual vigente, cabe
ao réu “manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticao inicial” (Art. 302 do
CPC).

Longe esta de se ter uma solucdo para a polémica, principalmente pelo modo como
as informacGes vém sendo admitidas no mandado de seguranca sob a forma de resposta. Para
a analise do que se pde para o presente trabalho, as informagdes ingressam como enunciado

apto a influenciar na formagao de outro enunciado — que ¢ a decisao do caso.

%8 MARTINS, Cristiano Zanin. A legitimidade passiva no mandado de seguranca & luz da nova legislacéo de
regéncia e seus reflexos no processamento da acdo. In ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O novo
mandado de seguranga. Op. cit., p. 66-67.

%7 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 189.

%8 DIDIER JR., Fredie. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade. 22 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2005, p. 151-152. DIDIER JR., Fredie. Natureza juridica das informacgdes da autoridade coatora no mandado de
seguranca. Génesis: Revista de Direito Processual Civil, n°® 25 (jul.-set. de 2002), p. 495-497.

%9 DIDIER JR., Fredie. Natureza juridica das informages da autoridade coatora no mandado de seguranga.
Génesis: Revista de Direito Processual Civil, n° 25 (jul.-set. de 2002), p. 495-497.
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6.5 Resposta do réu e intervencao do Ministério Publico

Para aqueles que entendem que as informagdes no mandado de seguranca néo
constituem resposta, caberia a representacdo judicial colacionar aos autos a resposta,
rechacando a pretensdo do impetrante. Ademais, como é possivel a formacdo de
litisconsorcio, este também é chamado a apresentar sua defesa, colacionando as respectivas
provas, devendo ser possibilitado o contraditorio sempre que houver a juntada de novas
provas.

Outro dado relevante consiste na participacdo do Ministério Publico, que deve ser
intimado, como custus legis, ja que tem por funcdo defender a ordem juridica. Antes se
debatia na doutrina se o Ministério Pablico era obrigado ou nao a oferecer o respectivo
parecer. Hoje a nova lei superou essa exigéncia, como assinalou Hugo de Brito Machado,?” a
partir da prescricdo inserta no art. 12, P.U., da Lei n° 12.016/09.°"* Assim, compete ao
Ministério Publico, se quiser, apresentar suas razdes pela procedéncia ou pela improcedéncia
do pedido, ou mesmo articular alguma questdo que envolva aspectos procedimentais ou de
condicdes da acao.

A manifestacdo do Ministério Pdblico tem uma peculiaridade no mandado de
seguranga, pois é um o6rgdo do Estado incumbido por zelar pela incolumidade da ordem
juridica que emite uma parecer sobre 0 caso, propugnando muitas vezes pela procedéncia do
pedido. Tal pronunciamento ingressa no feito, consistindo em um novo enunciado que ira

influenciar a decisao final.

6.6 Sentenca e acorddo no Mandado de Seguranca

O mandado de seguranga, como ja restou demonstrado, possui no modo de
apresentacdo da prova sua razéo de existir. Nele ndo se admite que se produza prova no bojo
do procedimento, como acontece com a prova testemunhal, que é procedimentalmente

produzida, durante a tramitacdo do feito. Nada impede, entretanto, que se valha de prova

%0 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguranca em matéria tributaria. Op. cit., p. 108-109.

9l«Art. 12. Findo o prazo a que se refere o inciso | do caputdo art. 7° desta Lei, o juiz ouvira o representante do
Ministério Publico, que opinard, dentro do prazo improrrogavel de 10 (dez) dias. Paragrafo Gnico. Com ou sem
0 parecer do Ministério Publico, os autos serdo conclusos ao juiz, para a decisdo, a qual devera ser
necessariamente proferida em 30 (trinta) dias.
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emprestada, desde que se respeite o pertinente contraditério e as peculiaridades
procedimentais do mandado de seguranga.

Assim, a sentenca que ira solucionar o litigio tera o conddo de emitir juizo sobre a
existéncia ou ndo do fato juridico, desde que o direito que dele imana ndo tenha sido
maculado por ato de autoridade. N&o basta ser titular do direito, mas deve também o ato da
administragdo ter o condéo de inviabilizar a eficicia do direito do impetrante.

Posta dessa forma, a cognicdo realizada pelo magistrado na sentenca levara em
consideracao:

a- 0S argumentos e provas colacionadas pela parte impetrante;
b- as informacGes da autoridade coatora, se houver;

c- a defesa da pessoa juridica ou do litisconsorte, se houver;

d o parecer do Ministério Publico, caso haja.

Com base nesses diversos enunciados constantes do processo, 0 magistrado ira emitir
0 respectivo juizo. Parte da doutrina, quanto ao mandado de seguranca, ndo tem enxergado
diferenca substancial entre o ato que confere a tutela de urgéncia e aquele que concede a
tutela definitiva,®’? dado o fato de a prova pré-constituida que demonstra a liquidez e certeza
da alegacdo do fato juridico ser equiparada por diversos doutrinadores ao titulo executivo,””
que autoriza, por si s, a prestacdo jurisdicional tendente a satisfazer a pretensdo do
postulante, sem que haja necessidade de analisar a existéncia do direito.””

Ao se reportar a liminar em mandado de seguranca, Fredie Didier Jr. argumenta que
ela foi a primeira previsdo legislativa a proteger “direitos evidentes”, possuindo certo grau de
abstracdo, ja que se propde a tutelar qualquer direito que esteja ameacado ou violado por ato
de poder publico.®”® Difere, portanto, neste ponto, da tutela liminar da posse, que tem um
campo bem menos abstrato de atuag&o, para ndo dizer especifico.

O que se diz evidente, em Cassio Scarpinella Bueno aparece como alta probabilidade
de que terd éxito na causa.’’® O que até agora se abordou tem por fungdo estipular a
dificuldade em se demarcar, pelo denominado nivel de cognicdo, uma distin¢do segura entre

tutela de urgéncia e tutela definitiva no mandado de seguranca.

2 BARROS, Hamilton de Moraes e. Breves consideraces sobre o processo cautelar e sua disciplina no Cédigo
de Processo Civil. Op. cit., p. 202.

93 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.Curso de processo civil: execucdo obrigacional, execucéo real e acdes
mandamentais. Vol. Il. Op. cit.,p. 277.MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga. Op. cit., p. 36.

94 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo de tutela. 3¢ ed., rev., ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 37.
%5 DIDIER JR., Fredie. Liminar em mandado de seguranca: natureza juridica e importancia histérica. Uma
tentativa de reenquadramento dogmatico em face das Gltimas reformas processuais. Op. cit., p. 417.

¢ BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94-95.
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Uma andlise normativa do problema permite enxergar que este ndo esta no grau de
cognigéo, mas, como se defende, naquilo que o magistrado pode conceder, naquele momento.
Trata-se de um problema de competéncia (o que se pode fazer); tanto € assim que, no caso do
art. 285-A do CPC,%"" o magistrado esté autorizado a decidir, de forma exauriente, a demanda
de jurisdigéo contenciosa, liminarmente. Assim, nada impediria que a lei, com base em prova
pré-constituida que ateste a certeza e a liquidez do fato juridico que d& ensejo a um direito,
autorize o magistrado que, de plano, conceda plenamente a tutela jurisdicional. Faz isso com o
titulo executivo judicial, como também no procedimento monitorio, cuja cognicao é eventual,
plena ou limitada (no plano horizontal), e exauriente (plano vertical), secundum eventum
defensionis.*”®

Outra questdo interessante que diz respeito a decisdo na tutela de urgéncia € a
provisoriedade. Comunga a doutrina 0 entendimento de que a tutela de urgéncia seria
provisoria, enquanto a da sentenca seria definitiva.”’® A definitividade estabelecida na
sentenca é dirigida ao magistrado, que fica impedido de altera-la, salvo para corrigir erro
material ou em caso de embargos de declaracdo.®® Isso quer dizer que a sentenca de mérito
em si, enquanto ato judicial, ndo é ato definitivo, mas provisorio, j& que pode, em sua
totalidade, ou em parte, ser alterada em grau de recurso ou mesmo mediante rescisoria.

Deve-se salientar que a cognicao efetivada no julgamento do mérito do mandado de
seguranga na sentenca e a efetivada na apelacdo sdo ambas exaurientes. Da mesma forma, a
cognicdo emitida pelo magistrado na decisao que concede ou ndo a tutela de urgéncia e aquela
efetivada em grau de recurso de agravo de instrumento que reforma ou confirma a referida
tutela sdo ambas sumarias. Destaque-se, por oportuno, que a sentenca que ndo reconhece a
existéncia de liquidez e de certeza do fato juridico ensejador do direito alegado, por versar

sobre questdo procedimental, extingue o processo sem examinar o mérito.%®*

97 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacéo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

¢ DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 318.

99 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual, vol. I. Op. cit., p. 317.

%0Art. 463. Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la: (Redagdo dada pela Lei n° 11.232, de 2005)

| - para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddes materiais, ou lhe retificar erros de calculo;
Il - por meio de embargos de declaracdo. CPC.

%1 MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. Op. cit., p.43.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm#art1
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6.7 Proximo capitulo

Até agora se estudou como a prova determina a cogni¢do e o procedimento do
mandado de seguranca. No proximo capitulo, a atencdo se voltara a analise empirica de
decisdes veiculadas em mandados de seguranca j& arquivados, no intuito de verificar a
viabilidade da teoria da cognicdo a partir de uma abordagem dial6gica, sob o enfoque de

Mikhail Bakhtin, do fendmeno juridico, no que diz respeito as decisdes judiciais em analise.



7 PESQUISA EMPIRICA EM FEITOS DE MANDADO DE SEGURANCA

7.1 Finalidade

Com relacdo ao mandado de seguranca, demarcou-se na presente tese o seu total
vinculo com a prova, jA que € ela que acaba por condicionar a existéncia do proprio
procedimento. Sua auséncia, como visto, ira implicar extincdo do processo sem que se
proceda a solucdo do litigio. Ademais, o condicionamento do mandado de seguranca a
existéncia de liquidez e de certeza do direito, que nada mais é que a demonstracdo de que
ocorreu o fato juridico ensejador do direito alegado, bem como a demonstracdo de que ha
outro fato juridico impedindo a eficacia do direito pretendido, torna o procedimento uma
verdadeira fortaleza com relacdo a mudanca, sob o prisma da cogni¢do no processo. Isso

porque desde Nicola Framarino dei Malatesta,’®

0s niveis de cogni¢cdo comecam pela
ignorancia, passam pela credulidade, avancam & probabilidade, até chegarem a certeza. No
mandado de seguranga, a priori, com a peticdo inicial ja estariam presentes todos o0s
elementos necessarios para o julgamento do mérito, condicionado apenas a uma eventual, mas
possivelmente improvavel, prova apta a impedir o julgamento favoravel do litigio, de forma
definitiva.”®® Por essa razéo, a doutrina equipara o direito liquido e certo ao titulo executivo

extrajudicial,

aquele que por si s6 garante a atividade satisfativa da decisdo judicial, que
nem sequer emite ato cognitivo sobre a lide, salvo o campo reservado a cognicao rarefeita,
que se restringe aos pressupostos processuais e as condicdes da acdo,*®® ou mediante acdo
autdbnoma — embargos — ou procedimento de impugnacdo ao cumprimento de decisédo judicial
etc.

1% ela seria

Dessa forma, muito embora a mudanca seja plenamente possive
eventual, dada a robustez de que se revestem 0s pressupostos para a existéncia do proprio
mandado de seguranga, uma espécie de género discursivo imerso no contexto juridico

processual, enquanto procedimento diferenciado. Mesmo sendo eventual, como salienta a

%2 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Op. cit., p. 16.

%3 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94-95.

%4 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.Curso de processo civil: execugéo obrigacional, execucéo real e acdes
mandamentais. Vol. Il. Op. cit., p. 277.MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 36.

%5 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 58-509.

%6 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 217. SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.Curso
de direito processual civil: execucao obrigacional, execucdo real. Vol. Il. Op. cit., p. 300. BARROS, Hamilton
de Moraes e. As liminares no mandado de seguranga. Op. cit., p. 24.
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doutrina, a mudanca ocorre. Ademais, para além disso, seria essa mudanga realmente eventual
ou seria ela algo aleatdrio, no processo gerativo da deciséo judicial, no bojo do processo?

A identificacdo da mudanca ou ndo nas decisdes proferidas no mandado de
seguranca sera o objetivo da pesquisa, ja que elas tomam por lastro provas pré-constituidas, o
que ird implicar a constituicdo de fatos juridicos, no bojo da decisdo em carater mais estavel.
Essa analise tem por objetivo verificar a (in)suficiéncia da hoje assentada teoria da cognicéo,
maxime no mandado de seguranca, ja que esse tem na prova Seu esteio, e por isso O
conhecimento do magistrado se dirige a liquidez e a certeza do fato juridico, como fixado, de
certa forma, por Costa Manso. Com algumas variagdes na doutrina, esse tem sido o
entendimento que norteia a doutrina patria.

Por tal razdo a prova acaba por possuir no presente trabalho local de centralidade, e
sua compreensdo sob o prisma dialdgico de Mikhail Bakhtin se coloca como uma forma de
explicar a mudanca de sentido ocorrida nas diversas decisdes judiciais proferidas no mesmo

procedimento, acerca de questdes de mérito, objeto do processo.

7.2 Delimitacdo do ambito da pesquisa

No intuito de delimitar a pesquisa empirica, demarcou-se 0 seu objeto e quais 0s seus
contornos. A ideia é identificar na pesquisa acerca do mandado de seguranca, que se pauta em
prova pré-constituida e que serve para tutelar aquilo que a Constitui¢do denomina “direito
liquido e certo”, a existéncia de variagdes nas decisdes proferidas no bojo do procedimento.
As decisdes que sdo mencionadas sdo aquelas que envolvem resolugdes de questdes de
mérito, quais sejam as liminares (tutela de urgéncia), as sentencas e os acérddos, veiculados
no mesmo processo. Assim, as decisdes, veiculadas em fases distintas do mandado de
seguranga, tomam por lastro a prova pré-constituida aptas a introduzir, segundo a doutrina
patria que se debruca sobre o mandado de seguranga, um alto grau de probabilidade no

deferimento do pleito,*®’

restando ao magistrado apenas aplicar o direito, que se coloca para o
magistrado sob as cores da iura novit curia.

Para isso, buscou-se junto & Dire¢do do Foro da Secéo Judiciéria de Alagoas, Justica
Federal, acesso aos autos arquivados de mandado de seguranca que tramitaram nas Varas
Federais Comuns de Macei6 (AL), no caso, 1* , 28 3% e 4% Varas. O pleito ante a

Administragdo do Foro Federal em Alagoas foi prontamente deferido. Como o0 universo era

%7 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94-95.
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extremamente amplo, ja que a Justica Federal de Alagoas fora instalada na década de sessenta
do século passado, resolveu-se demarcar o periodo. A escolha recaiu sobre a analise de uma
parcela dos processos arquivados no ano de 2009, no caso, sessenta autos de um total de 553
(quinhentos e cinquenta e trés), contabilizando 10,85% (dez virgula oitenta e cinco por cento)
dos feitos arquivados naquele ano. Para montar um quadro representativo, procurou-se
efetivar a escolha dos feitos, tomando-se cuidado para evitar que uma Vara tivesse,
proporcionalmente, muito mais feitos analisados que outra. Assim, delimitou-se a busca no
intuito de garantir a proporcionalidade quanto a representacdo das Varas, montando-se um
mosaico representativo. A delimitacdo por Vara limitou-se apenas a estipulacdo do
quantum;no mais, a escolha foi aleatoria. Na verificacdo dos dados percebeu-se que as Varas

arquivaram os feitos em 2009 na seguinte proporc¢ao:

1* VARA 22 VARA 32 VARA 42 VARA TOTAL

141 (25,49%) | 138 (24,95%) | 142 (2567) | 132 (23,86%) 553 (100%)

Segue a representacdo grafica:

Grafico 1
42 VARA: 132 12 VARA 141
(24%) (25%) @ 12 VARA
B 22 VARA
032 VARA
32 VARA: 142 2a \VARA: 138 0O 42 VARA
(26%) (25%)

Do que ficou exposto, a variagdo circulou em torno do percentual de 25% (vinte e
cinco por cento), com pouca variagdo para mais ou para menos. Por essa razao, adotou-se 0
percentual de 25% (vinte e cinco por cento), com o intuito de padronizar a analise. Assim, do
universo de sessenta processos, cada Vara seria representada por quinze feitos, equivalente ao

percentual de 25% (vinte e cinco por cento) do total analisado.
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Esperava-se, como se constatou, a existéncia de autos cuja distribuicdo fora efetiva
nos mais variados anos, ja que, como é cedi¢o, 0 processo € uma marcha que se desenvolve
no tempo, havendo processos distribuidos na década de noventa do século passado, como
processos iniciados na primeira década do século atual.

A catalogagdo dos dados levou em consideragdo a indicacdo da Vara, o0 numero do
processo, 0 deferimento ou ndo de liminar (tutela de urgéncia), o rechaco ou ndo da
autoridade coatora mediante informacdo/defesa, o pronunciamento do Ministério Publico
favoravel ou ndo ao pleito, a sentenca procedente ou ndo e o acdrddo confirmando ou
reformando a sentenca. A énfase, entretanto, como ficou demarcado, recaiu na deciséo,

produto da atividade cognitiva.

7.3 Resultado da pesquisa empirica sem andlise da matéria

O resultado da pesquisa tomou duas vertentes. A primeira se centrou nas decisoes,
sem se preocupar em separa-las pelo critério do contetdo. E a que sera apresentada neste
momento. Os dados coletados resultaram num mapa bem variado no panorama decisorio. Para
fins de padronizacéo, colocou-se 0 termo procedente e improcedente a fim de representar a
concessao ou ndo da seguranca, seja na liminar (tutela de urgéncia), seja na sentenca e no
acordao. Faz-se o alerta, pois normalmente, quanto a liminar, costuma-se utilizar o termo
deferida ou indeferida, bem como concedida ou denegada, para representar a concessdo ou
ndo. Assim, para fins desta pesquisa, optou-se pelo termo procedente e improcedente, quanto
ao deferimento ou ndo da seguranca, nos diversos planos decisorios. O termo acordao
procedente ndo significa que o recurso foi procedente, mas que a seguranca foi concedida, na
instancia recursal, ap6s o julgamento do mérito do mandado de seguranca, mediante sentenca
do primeiro grau. Nesse contexto, pdde-se constatar na pesquisa 0 quadro que se passa a
expor:

a — Apresentacao dos dados a partir do tipo de decisdo, tomando a totalidade dos feitos:

Liminar (Tutela de urgéncia)

Procedente Improcedente
39 (65%) 21 (35%)
Sentenga
Procedente Improcedente
39 (65%) 21 (35%)
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Acoérddo

Procedente

Improcedente

31 (51,66%)

29 (48,33%)

Segue a representacgdo grafica:

Apresentacdo dos dados a partir do tipo de decisdo, tomando a totalidade dos feitos

60

N\

50
Procedente: 39

)

rocedente: 39

Procedente: 31

Liminar Sentenca

Acordéao

O Procedente
= Improcedente]
¥ Total

b — A apresentagdo dos dados com verificagdo da variagdo entre a decisdo liminar e a

sentenca, N0 MesMO Processo, proporcionou as seguintes combinagdes: liminar procedente e

improcedente; sentenca procedente e improcedente. Deve-se ressaltar que o termo procedente

foi substituido pelo sinal positivo entre parénteses (+) e o termo improcedente, pelo sinal da

negacao entre parénteses (-). As combinagdes possiveis sdo assim expostas: 1 — Liminar (-) e

Sentenca (-); 2 — Liminar (-) e Sentenga (+); 3 — Liminar (+) e Sentenga (-); ¢ 4 — Liminar (+)

e Sentenga (+). Ei-las:

COMBINACOES PROCESSOS | PERCENTUAL
1- liminar (-) sentenca (-) 15 25%
2- liminar (-) sentenca (+) 6 10%
3- liminar (+) sentencga (-) 6 10%
4- liminar (+) sentenga (+) 33 55%

A seguir, a representacéo grafica dos aludidos dados:
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35

30

25

20

15
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33

15

Impr. Impr

1

Proced Proced

B Liminar
H Sentenga

Processos

¢ — A apresentagdo dos dados verificando a variagdo entre a decisdo liminar ¢ o acérdao que

confirma ou rechaca a sentenga, N0 Mesmo Processo, proporcionou as seguintes combinacdes:

liminar procedente e improcedente; sentenca procedente e improcedente. Da mesma forma,

representou-se o0 procedente e o improcedente, respectivamente, pelos sinais positivo e

negativo entre parénteses. As combinagdes possiveis sdo assim expostas: 1 — Liminar (-) e
Acérddo (-); 2 — Liminar (-) e Acorddo (+); 3 — Liminar (+) e Acordédo (-); e 4 — Liminar (+) e

Acordao (+). Ei-las:

COMBINACOES PROCESSOS | PERCENTUAL
1- liminar (-) acdrdao (-) 12 20%
2- liminar (-) acordédo (+) 09 15%
3- liminar (+) acérdéo (-) 17 28,33%
4- liminar (+) acorddo (+) 22 36,66%

A seguir, a representacdo gréafica dos aludidos dados:
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25
22
20 ——
15 —— ™ Liminar
12 L
B Acérdao
10 9 ™ Processos
5 I
Proced Proced Proced
Impr. Impr Impr L
o vt el et SN
1 2 4

d — A apresentagdo dos dados verificando a varia¢do entre a sentenga € o acOrdao, no mesmo

processo, proporcionou as seguintes combinagdes: 1 — Sentenga procedente e improcedente;

Acorddo procedente e improcedente. Da mesma forma, representou-se o procedente e 0

improcedente, respectivamente, pelos sinais positivo e negativo entre parénteses. AS

combinagdes possiveis sdo assim expostas: 1 — Sentencga (-) e Acord@o (-); 2 — Sentenca (-) €

Acdérdao (+); 3 — Sentenga (+) ¢ Acordao (-); e 4 — Sentenca (+) e Acordao (+). Ei-las:

COMBINACC)ES PROCESSOS | PERCENTUAL
1- sentenca (-) acordao (-) 13 21,66%
2- sentenca (-) acorddo (+) 08 13,33%
3- sentenca (+) acérdéo (-) 16 26,66%
4- sentenca (+) acérdao (+) 23 38,33%

A seguir, a representacdo grafica dos aludidos dados:
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25
23

16

15 —
13
B Sentenga

B Acérddo

10 —
8 Processos

Proced Proced Proced Proced
Impr  Impr Impr Impr
0 | ‘ L -
1 2 3 4

e — A apresentagdo dos dados verificando a variacdo de todas as decisbes em cada feito torna
possivel fazer a seguinte combinacdo: decisdo procedente e improcedente; sentenca
procedente e improcedente; acérddo procedente e improcedente. Da mesma forma,
representou-se o0 procedente e o improcedente, respectivamente, pelos sinais positivo e
negativo entre parénteses. As combinacdes possiveis serdo assim expostas: 1 — Liminar (-),
Sentenca (-) e Acorddo (-); 2 — Liminar (-), Sentenca (-), Acérddo (+); 3 — Liminar (-),
Sentenca (+) e Acorddo (-); 4 — Liminar (-), Sentenca (+) e Acorddo (+); 5 — Liminar (+),
Sentenca (-) e Acorddo (-); 6 — Liminar (+), Sentenca (-) € Acorddo (+); 7 — Liminar (+),

Sentenca (+) e Acorddo (-); e 8 — Liminar (+) Sentencga (+) Acordédo (+)

COMBINACOES PROCESSOS | PERCENTUAL
1- liminar (-) sentenca (-) acordéo (-) 10 16,66%
2- liminar (-) sentenca (-) acérddo (+) 05 8,33%
3- liminar (-) sentenca (+) acordao (-) 02 3,33%
4- liminar (-) sentenca (+) acordao (+) 04 6,66%
5- liminar (+) sentencga (-) acordao (-) 03 5,00%
6- liminar (+) sentenca (-)acérdéo (+) 03 5,00%
7- liminar (+) sentenca (+) acordao (-) 14 23,33%
8- liminar (+) sentenca (+) acordao (+) 19 31,66%




Segue a representacdo grafica dos aludidos dados:
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O Liminar
B Sentenga
O Acérdao

O Processos

| =Improcedente
P - Procedente

f — Apresentacdo de dados tomando por base o reconhecimento ou nido da existéncia de

direito material a ser tutelado. Seguem os dados:

Decisdo final transitada em julgada

Procedente

Improcedente

31 (51,66%)

29 (48,33%)

Segue a representacdo grafica:
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Improcedente:
29 (48%)

Procedente: 31

(52%) B Procedente

/ B |mprocedente

g — Apresentagdo de dados referentes aos processos, tomando por base a alteragdo ou ndo da

deciséo no curso do processo. Noutros termos, analisa-se conjuntamente 0S processos que

nédo

tiveram alterac@o no sinal da deciséo, seja positivo, seja negativo, em cotejo com 0S processos

que sofreram alteracoes:

Processos sem varia¢Oes nas decisdes Processos com varia¢des nas decisdes

29 (48,33%) 31 (51,66%)

Segue o grafico:

31 (52%)

29 (48%)

B Processos sem variagoes nas decisdes

B Processos com variagdes nas decisdes
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7.4 Resultado da pesquisa empirica com analise da matéria

Neste ponto, a pesquisa tomou por objeto a matéria que cada mandado de seguranca
analisado veiculava. O quadro se tornou mais varidvel, entretanto, como o objetivo da
pesquisa empirica é demonstrar a variacdo na decisdo veiculada nos mesmos autos, que tem
como lastro prova pré-constituida, 0 mosaico que se descortina revela um quadro deveras
interessante, como se demonstra. Em todos os casos, a procedéncia e a improcedéncia serdo
representadas, respectivamente, pelos sinais positivo e negativo entre parénteses.

a — A primeira situagdo possui por temadtica a inscricdo no exame de ordem da Ordem dos
Advogados do Brasil antes do término da graduacdo em Direito. Houve onze casos, e a tese
veiculada pelos impetrantes tinha por objeto a ilegalidade da exigéncia. As decisdes

veiculadas no processo tiveram os seguintes matizes:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
6 + + +
5 + + -

Segue a representacao grafica:

INSCRIGAO EXAME DA OAB ANTES DE FORMADO: ONZE CASOS

I = Improcedente

PPP PPP PPP PPP PPP PPP PP PP PP PP PP  p=procedente

mLIMINAR
B SENTENCA
= ACORDAO

b — A préxima ocorréncia teve por tese a inconstitucionalidade da cobranca do tributo para
seguridade social denominado COFINS. Houve sete casos, mas as situagdes apresentadas
foram bem distintas. Em quatro casos, a concessao da liminar ou sua negativa teve por base a
relevancia ou nao da tese juridica (primeira hip6tese). Em dois casos, a negacdo do
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provimento de urgéncia se deu por auséncia de periculum in mora (segunda hipétese). O caso

remanescente teve por objeto a auséncia de prova (terceira hipotese). Apresentam-se 0S

quadros representativos:

Primeira hipotese:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - -
1 - + -
1 + - -
1 + + -
Segunda hipotese:
CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
2 + + -
Terceira hipotese:
CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 + + -
Quadro geral das situagdes:
CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - -
1 - + -
1 + - -
4 + + -
Segue a representacdo grafica:
COBRANGA DO TRIBUTO COFINS: ILEGALIDADE DO ATO : SETE CASOS
& p p p PP I = ImprocedenteP =

Procedente

CASOS

HLIMINAR
ESENTENCA
HACORDAO
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¢ — No caso que se apresenta neste momento, houve cinco ocorréncias, tendo sido o objeto da
impetracdo a ofensa da garantia ao livre acesso aos cargos publicos, a isonomia e a eficiéncia,
por conta da lei que vedava nova contratacdo de professores substitutos em unidades de
ensino superior federal antes da quarentena de 24 meses. A liminar indeferida teve por lastro a

ndo relevancia da tese. Eis as situages:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - -
3 + + +
1 + + -
Segue a representacdo grafica:
CONCURSO PROF, SUBST. — PARTICIPA(;E\O EM NOVO CONCURSO: CINCO CASOS
2,5 I= Improcedente

P=Procedente

HLIMINAR
B SENTENCA
m ACORDAO

CASOS

d — A outra situagdo encontrada contou com a ocorréncia de quatro casos, e 0 objeto da
impetracdo era a ndo incidéncia do imposto de renda sobre contribuicbes da previdéncia
privada. O indeferimento da liminar teve por lastro a irrelevancia da tese ofertada. O quadro

que se descortinou foi o seguinte:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - -
2 + + -
1 + - -

Segue a representacdo grafica:
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2,5

COBRANGA DE IRPF SOBRE PREVIDENCIA PRIVADA: QUATRO CASOS

I lmprocedente
P Procedente

B LIMINAR
W SENTENCA
m ACORDAO

e — A situagdo abaixo langada teve por funcdo contestar a ilegalidade do ato que denegou o

beneficio previdenciario. Ocorreram quatro situacdes; em duas delas, o argumento para o

indeferimento da liminar foi auséncia de prova (primeira hipétese); nos demais casos, a

questdo da liminar girou em torno da relevancia ou ndo da tese levantada (segunda hipotese).

A seguir, 0s quadros representativos:

Primeira hipdtese:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - +
1 - + -
Segunda hipotese
CASOS LIMINAR SENTENGA ACORDAO
1 + + +
1 - + +
Quadro geral das situaces:
CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - +
1 - + -
1 - + +
1 + + +
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Segue a representacgdo grafica:

CONCESSAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO: QUATRO CASOS

p p P p p p p I lmprocedente

P =Procedente

H LIMINAR
M SENTENCA
= ACORDAO

CASOS

f — A proxima analise se debruca sobre trés casos que tiveram por objeto a ilegalidade da

obrigatoriedade de inscrigdo em Conselho Profissional. Segue o quadro:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO

3 + + +

Segue a representacdo grafica:

OBRIGATORIEDADE DE INSCRI(;E\O EM CONSELHO PROFISSIONAL: TRES CASOS
2,5
p p p p p P P P P I= Improcedente
2 - P=Procedente
1,5 +
W LIMINAR
17 B SENTENCA
0.5 7 m ACORDAO
0 -
1 2 3
CASOS

g — A situagdo a seguir exposta tem duas ocorréncias, e a discussdo gira em torno da
possibilidade ou ndo de compensacdo de crédito tributario. A negativa da liminar deu-se por
auséncia de relevancia da tese. Ei-los:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO

2 - - -




Segue a representacgdo grafica:
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COMPENSAGAO DO CREDITO TRIBUTARIO: DOIS CASOS
1,2 I= Improcedente
| | | [ P=Procedente
1 -
0,8
0,6 W LIMINAR
0,4 - B SENTENCA
0,2 - m ACORDAO
0 -
1 2
CASOS

h — Apresenta-se neste quadro a situagdo decorrente da legalidade da exigéncia de

contribuicdo previdenciaria. S&o dois casos, que se manifestam da seguinte forma:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - -
1 + - -
Segue a representacdo grafica:
CONTRIBUI(;f\O PREVIDENCIARIA: DOIS CASOS
2,5 p I=Improcedente
P=Procedente
2
1,5
mLIMINAR
1 -
W SENTENCA
0,5 - .
0 m ACORDAO
2

i — Ha agora duas situacdes que dizem respeito & constitucionalidade da exagdo incidente

sobre 0 FGTS, que teve liminar denegada por auséncia de relevancia da tese. Eis o quadro:

CASOS

LIMINAR

SENTENCA

ACORDAO

2

+




Segue a representacgdo grafica:

224

CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE FGTS: DOIS CASOS

I=Improcedente
P= Procedente

mLIMINAR
M SENTENCA
m ACORDAO

j — Com relacdo a reducdo de proventos, duas situagdes ocorreram, COmo se passa a expor:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
2 + + +
Segue a representacgdo grafica:
REDUCﬂO DEPROVENTOS: DOISCASQOS
2,5 I lmprocedente
P P P P Procedente
2 -
1,5 -
W LIMINAR
1 |
B SENTENCA
0.5 7 m ACORDAO
0 -
2

k — Outra situagdo constatada teve por objeto o direito de o servidor ser removido para outra

unidade da federacdo e contou com dois casos. A negativa da liminar teve por fundamento a

irrelevancia da tese apresentada:

CASOS LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - -
1 + + +
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Segue a representacgdo grafica:

REMOGAQ DE SERVIDOR PUBLICO: DOIS CASOS

2,5 I lmprocedente
P P P P Procedente
2
1,5
W LIMINAR
1 -
B SENTENCA
0,5 1 m ACORDAO
O —

CASOS

As proximas situagGes ocorreram apenas uma vez. Dar-se-a a sequéncia indicando a
matéria e, no caso de negativa da liminar, a indicacao do motivo.
a — A primeira situagdo teve por objeto a legalidade ou ndo de apreensdo de veiculo pela
Policia Rodoviaria Federal. A negativa da liminar teve por fundamento a irrelevancia da tese
apresentada. Segue a tabela:

CASO LIMINAR SENTENCA ACORDAO

1 - - -

Segue a representacdo grafica:

APREENSAO DE VEICULO PELA POLICIA RODOVIARIA: UM CASO
1,2
| | | I= Improcedente

14 P=Procedente
0,8 -
0,6 - mLIMINAR
0,4 W SENTENCA
0,2 - m ACORDAO

0 -

1
CASO

b — A proxima situagdo teve por objeto a legalidade de anuidade do Conselho Regional de
Medicina Veterinaria para Farméacia Veterinaria. A negativa da liminar teve por fundamento a
irrelevancia da tese apresentada. Segue a tabela:
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CASO

LIMINAR SENTENCA ACORDAO

- + +

Segue a representacgdo grafica:

COBRANGA DE ANUIDADE DO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINARIA A FARMACIA
VETERINARIA: UM CASO

2,5 llImprocedente
P P P Procedente
2
1,5
BLIMINAR
1 -
B SENTENCA
0,5 L.
WACORDAO
0 -

CASO

¢ — A situagdo que se mostra neste momento teve por pedido a concessdo de Certidao

Negativa de Débito (CND), negada pela Receita Federal ao argumento de que a exacdo

cobrada (COFINS) fundava-se em legislacdo inconstitucional. Denegou-se a liminar ao

argumento de irrelevancia da tese apresentada. Segue a representacdo gréafica:

CASO

LIMINAR SENTENCA ACORDAO

1

Segue a representacao grafica:

CONCESSAO DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO: UM CASO
1,2 | | i I=Improcedente
P=Procedente

1 4
0,8 -
0,6 - BLIMINAR
0,4 - B SENTENCA
0,2 1 m ACORDAO

0 -

1
CASO

d — A questdo analisada no proximo item diz respeito a revisdo de gabarito de prova objetiva

em concurso publico, com o argumento de nulidade da questdo. A tutela de urgéncia foi

indeferida, pois se reputou a tese como nao relevante. A representacdo grafica:
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CASO LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - - -
Segue a representacgdo grafica:
CONCURSO PUBLICO — REVISAO DE GABARITO: UM CASO
1,2
| | I=Improcedente

1 4 P=Procedente
0,8 -
0,6 - B LIMINAR
0,4 - W SENTENCA
0,2 m ACORDAO

0 -

e — No proximo item, apresenta-Se a questdo que diz respeito a legitimidade da cobranca da

Contribuicdo Social dos Inativos, antes do advento da EC n° 20/98. Expde-se o grafico:

CASO LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 + - +
Segue a representacdo grafica:
CONTRIBUICﬂO DEINATIVOSANTES DA EC N220/1998: UM CASO
2,5 p p I Improcedente
2 P Procedente
1,5 -
H LIMINAR
1 -
W SENTENGA
0,5 - N
= ACORDAO
0 -

f — O proximo caso analisado teve por objeto a cobranca da Contribuicdo Proviséria sobre

Movimentacdo Financeira (CPMF). Segue o a representacdo gréafica:

CASO

LIMINAR

SENTENCA

ACORDAO

1

+

+
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Segue a representacgdo grafica:

COBRANGA DA CONTRIBUIGAO PROVISORIA SOBRE MOVIMENTAGAO FINANCEIRA (CPMF}): UM CASO

2,5

1,5 -

0,5

p p I =lImprocedente P=
Procedente

mLIMINAR
M SENTENCA
m ACORDAO

CASO

g — Na situagdo a seguir exposta, 0 que se propunha era rechacar a exigéncia do depdsito

prévio em recurso administrativo. Indeferiu-se a tutela de urgéncia, ja que se reputou legitima

a cobranca. Segue o grafico;

CASO LIMINAR SENTENCA ACORDAO
- - +
Segue a representacdo grafica:
EXIGENCIA DE DEPOSITO PREVIO EM RECURSO ADMINISTRATIVO: UM CASO
75 I= Improcedente
! p P=Procedente
2
1,5
B LIMINAR
1 1
B SENTENGA
0,5 - P
m ACORDAO
0 1
1
CASO

h — Nesta situacao, a pretensdo do impetrante tinha por finalidade o desembaraco aduaneiro

de mercadorias. Segue a situagéo:

CASO LIMINAR SENTENCA ACORDAO

+ +
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Segue a representacgdo grafica:

2,5

DESEMBARACO ADUAMEIRO: UM CASO

p p I=Improcedente
P=Procedente

HLIMINAR
TENCA
mACORDAO

i — A irresignagao do impetrante na situagdo que se descreve teve por objeto a cobranca da

taxa de expedicdo de diploma. Eis a representacdo gréafica:

CASO

LIMINAR SENTENCA ACORDAO

1

+ + +

Segue a representacgdo grafica:

COBRANGA DE TAXA PARA EXPEDIGAQ DE DIPLOMA: UM CASO

2,5 I= Improcedente
P P P P=Procedente
2 -
1,5
B LIMINAR
1 4
W SENTENCA
0,5 7 m ACORDAO
0 -

CASO

j — O proximo caso teve por fim a incorporagdo de vantagem nos vencimentos do impetrante.

A sequir, a representacéo grafica:

CASO

LIMINAR SENTENCA ACORDAO

1

+ - +




Segue a representacgdo grafica:
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INCORPORA(;J?\O DEVANTAGEM VENCIMENTAL: UM CASO
2,5
P P
2 -
1,5 -
1 -
05 -
0 -
1
CASO

I = Improcedente
P =Procedente

HLIMINAR
W SENTENCA
m ACORDAO

k — O pleito do impetrante, no caso que agora se coloca, tinha por objeto a concessdo de

licenca para funcionamento de estabelecimento comercial. Eis a representacéo:

CASO

LIMINAR

SENTENCA

ACORDAO

1

+

+

+

Segue a representacdo grafica:

LICENGA PARA FUNCIONMAMENTO: UM CASO

2,5

1,5 -

0,5

CASO

I =lmprocedente P=
Procedente

HLIMINAR
W SENTENCA
M ACORDAO

1 — No presente caso, o impetrante, servidor publico, pugnou pelo restabelecimento de

gratificacdo. A liminar foi denegada por auséncia de relevancia da tese. Segue a representacédo

grafica:

CASO

LIMINAR

SENTENCA

ACORDAO

1

+
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Segue a representacgdo grafica:

RESTABELECIMENTO DE GRATIFICAGAQ: UM CASO

2,5 I: Improcedente
P P:Procedente
2
1,5
mLIMINAR
1 4
B SENTENCA
0,5 L
W ACORDAO
0 -

CASO

m — A proxima situacdo teve por fim questionar a validade de procedimento administrativo
em que se pretendia punir o servidor impetrante. Segue a representacao:
CASO LIMINAR SENTENGA ACORDAO

1 + + +

Segue a representacao grafica:

NULIDADE DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO: UM CASO

2,5 I= Improcedente
p p p P=Procedente
2 -
1,5 -
B LIMINAR
1 4
B SENTENCA
0,5 - £ e o
W ACORDAO
o -

CASO

n — O postulante, no caso que se descreve, teve por pretensao revalidar seu diploma em
graduacdo. Liminar denegada, pois ndo se demostrou a relevancia da tese. Segue a
representacdo grafica:

CASO LIMINAR SENTENGA ACORDAO

1 - + +
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Segue a representacgdo grafica:

REVALIDACE\O DE DIPLOMA — CURSO SUPERIOR: UM CASO
I = Improcedente
2,5 P=Procedente
p p
2
1,5
W LIMINAR
1 -
B SENTENCA
0,5 7 = ACORDAO
0o -
1
CASO

0 — A questdo posta no mandado de seguranga em que se descreve o iter decisorio a seguir
tinha por objeto a legitimidade da cobranca da contribuicdo social denominada Salario-

educacdo. A liminar fora denegada, pois ndo se demonstrou a relevancia da tese. Eis a

representagéo:
CASO LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 - + +

Segue a representacdo grafica:

SALARIO-EDUCAGAO [CONTRIBUIGAO SOCIAL): UM CASO

25 I= Improcedente
! P P P=Procedente
2
1,5
MW LIMINAR
1 -
B SENTENCA
0,5 P
W ACORDAO
0 —

CASO

p — No caso que se apresenta, o Municipio impetrante questiona a validade do convénio
estabelecido com o INSS que autorizava a autarquia a retirar parcela do Fundo de

Participacdo do Municipio para quitar débitos previdenciarios. Eis a representagéo:
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CASO LIMINAR SENTENCA ACORDAO
1 + +
Segue a representacgdo grafica:
BLOQUEIO DE FPM (FUNDO DE PARTICIPA(;ﬂO DO MUNICiPIO J: UM CASO
2,5 p I= Improcedente
P=Procedente
2 -
1,5 -
W LIMINAR
1 1
B SENTENGA
0,5 P
= ACORDAO
0 1

7.5 Préximo capitulo

A pesquisa descrita no presente capitulo teve por funcdo descrever, mediante

amostragem, como 0 processo decisério se descortina no bojo da cogni¢cdo no mandado de

seguranga. No proximo capitulo, far-se-4& a andlise critica dos aludidos dados, visando

demonstrar a insuficiéncia da teoria da cognigdo como decantada na doutrina patria, sob a

batuta do maestro Kazuo Watanabe, e expor, sob a perspectiva de Mikhail Bakhtin, uma nova

maneira de analisar o problema.



8 COGNICAO E DECISAO JUDICIAL NO MANDADO DE
SEGURANCA SOB O PRISMA DIALOGICO

8.1 Analise dos resultados: uso da teoria da cognicdo adotada na doutrina patria

8.1.1 Andlise dos processos sem levar em consideracao o objeto da impetracéo

E possivel perceber, a partir dos dados coletados e lancados no capitulo anterior, que
as variaces nas decisfes veiculadas em um mesmo mandado de seguranca nao sdo algo
excepcional. Pelo contrério, trata-se de algo extremamente comum. No entanto, essa variagdo
ndo se amolda ao postulado de consténcia e perenidade que determinados modelos se
propdem a concretizar. E bem verdade que muitos dos doutrinadores que utilizam os aludidos
modelos admitem de forma expressa que 0 magistrado ao decidir faz uso de categorias nao

intelectuais, como suas vivéncias, com bem assevera o proprio Kazuo Watanabe.*®®

Apesar
disso, utilizam técnicas que tém por funcdo manter um padréo de constancia, de perenidade e
de imutabilidade no ambito da producdo judicial da decisdo juridica, mesmo diante de
situacbes similares ou no mesmo caso trazido a cognicdo do Poder Judiciario. Isso é
facilmente perceptivel na técnica da cognicdo, que parte da ideia de que a concessao de
liminar em mandado de seguranca tem por premissa alta probabilidade de procedéncia.*®

O caso da pesquisa empirica desenvolvida teve por alvo a andlise de decisdes que se
dirigem as questdes de mérito. Pontua-se que as questdes dizem respeito, precisamente, sobre
aspectos do antecedente e do consequiente da norma primaria, bem como do antecedente da
norma secundaria. Assim, toda vez que o magistrado decide se concede ou ndo uma liminar,
por exemplo, ele se dirige aos elementos que compdem o alegado fato juridico que deu
origem ao direito, bem como ao também alegado fato juridico ilicito cuja eficacia esta a
impedir, caso o pedido seja procedente, a eficacia final do provimento pretendido. Por se
tratar de mandado de seguranca, conforme a doutrina patria, tal decisdo liminar é pautada em
alto grau de probabilidade de néo ser alterada. Percebe-se entretanto, no quadro dos processos

langados, que esse alto grau de probabilidade ndo é tdo alto quando se constata que, muitas

%8 WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 60-62.
%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94-95. MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 26.
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vezes, a liminar concedida é reformada ou pela sentenca ou por decisdo veiculada nos
acordaos que julgam recurso de apelacdo e/ou remessa necessaria.

Veja-se, por exemplo, no caso da pesquisa que tomou 0S processos sem se preocupar
com a matéria que veiculavam, mas apenas as decisdes tomadas no curso do processo. No
caso da tabela “b”,10% (dez por cento) das liminares concedidas foram reformadas na
sentenca. O percentual aumenta para 28,33% (vinte e oito virgula trinta e trés por cento)
quando se analisa a tabela “c”. Quando a andlise toma por objeto a hipdtese 6, da tabela “e”,
quatorze processos tiveram a liminar concedida, sentenca confirmando e acérddo reformando
a decisdo, ou seja, denegando a seguranca, contabilizando um percentual de 23,33% (vinte e
trés virgula trinta e trés por cento). Constata-se assim uma variacdo de quase um quarto do
universo pesquisado. Essa variacdo indica o comprometimento daquilo que a doutrina
denominou alto grau de probabilidade de que a decisao liminar venha a ser deferida ao final.
Isso se torna interessante porque essa probabilidade lancada como fundamento para a
concessdo da liminar é uma aposta no futuro, que, por definicdo, ndo é, pode ser. Essa aposta
se mostra aparentemente segura, ja que tem, segundo alegam, esse alto grau de probabilidade
de se confirmar no futuro. Ora, trata-se de uma aposta e como tal encontra-se submetida as
leis da &lea.

O uso da grandeza alto grau de probabilidade, na teoria da cognicdo, justifica-se,
pois parte da ideia de uma causalidade naturalistica, em que o fato lancado nos autos
corresponde ao que aconteceu no mundo da natureza, e essa correspondéncia, que toma como
pauta a verdade como adequacao entre a coisa e 0 pensamento, confere seguranca a tomada de
deciséo. Esse é 0 modelo usado pela doutrina que se testa nesta tese.

Adiantando a analise, ainda sem tomar os conteudos do processo, no grupo de feitos
pesquisados, percebe-se na hipotese descrita no quadro “e” que todas as possibilidades
combinatérias possiveis se fizeram representadas. E bem verdade que a ndo contemplagéo de
alguma possibilidade combinatéria ndo implicaria concluir que a situacdo nao poderia ocorrer,
mas 0 seu aparecimento, ainda que em percentual pequeno, indica que as diversas
possibilidades ndo sdo meras abstracfes conceituais, mas possuem existéncia concreta no
universo pesquisado.

A situacdo que menos ocorreu foi a que verificou: liminar improcedente (cognicéo
sumaria), sentenca procedente (cognicdo exauriente) e acoérddo improcedente (cognicao
exauriente), confirmando, de certa forma, a liminar. Neste caso, duas situagcdes ocorreram, no
universo de sessenta feitos, equivalente a 3,33% (trés virgula trinta e trés por cento). O

interessante nesse caso € que aconteceu, no curso dos dois processos, apenas uma decisdo
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favorével, em cognigdo exauriente, no caso, na sentenca, que foi reformada na fase recursal,
também cognicdo exauriente.

Por outro lado, a situacdo que mais apareceu foi a que contemplou as seguintes
possibilidades decisorias: liminar concedida (cognicdo sumaria), sentenca procedente
(cognicdo exauriente) e acorddo procedente (cognicdo exauriente). Esta Gltima hipotese
contemplou dezenove feitos, o que corresponde a 31,67% (trinta e um virgula sessenta e sete
por cento) do total analisado. Ou seja, apenas em pouco menos de um tergo dos processos a
aposta contemplada na liminar se confirmou ao final.

Ainda analisando os processos, sem se preocupar com a matéria neles veiculada, um
percentual significativo considerou que o direito material que se pretendia tutelar ndo existia
em todas as fases cognitivas. O interessante € que nesta hipdtese houve juizo de mérito sobre
a matéria. Aqui, desde o inicio, a probabilidade para a concessao ndo era suficiente, e aquilo
que era provavel, sob algum aspecto, inexistente, comprovou-se, para 0 Judiciario,
definitivamente, inexistente. No caso, as provas trazidas aos autos foram suficientes para
indicar exatamente o contrario daquilo que o impetrante pretendia demonstrar, sendo assim
suficiente para o julgamento improcedente do pedido, com forca de coisa julgada material.

Deve-se destacar que, quando o magistrado indefere o pleito liminar emite uma
norma juridica que dira respeito a algum aspecto do direito material, no caso, mantendo a
eficacia do ato imputado como coator pela parte impetrante. Ainda com relacdo ao
reconhecimento ou ndo do direito pretendido, uma relevante constatacdo deflui do quadro
demarcado na tabela “f” (graficos que ndo tiveram por objetivo o contetido dos processos),
que indica a procedéncia ou ndo do pedido, ao final. Nele se pode verificar que quase metade
dos feitos teve, no mérito, o pleito julgado improcedente. Ou seja, nessa situacdo, de forma
definitiva e sob 0 manto da coisa julgada material, acabou-se por indicar caminho oposto ao
pretendido pelo postulante. Percebe-se assim que o mandado de seguranca, além de ser uma
garantia do cidaddo contra a arbitrariedade e abuso do poder publico, € também um
importante meio para afirmar a lisura dos atos praticados pela administragdo postos em xeque
pelo impetrante.

Tomando ainda os dados coletados, sem levar em consideracdo o conteudo dos
feitos, outra situacdo merece ser pontuada como decorrente da pesquisa; € a comprovacao do
que ocorre nas tabelas “b” e “c”. Com relagdo a tabela “b”, 20% (vinte por cento) dos
processos tiveram na liminar e na sentenca respectiva sinais distintos, ou seja, procedente e
improcedente ou improcedente e procedente. Quando a mesma comparacao é feita entre a

liminar e o acordao, tabela “c”, o percentual salta para 43,33% (quarenta e trés virgula trinta e
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trés por cento), englobando 26 (vinte e seis) processos, do total analisado. Como € cedigo,
para a doutrina processual, a cogni¢do, na sentenca e no acordao, é exauriente, pautada em um
juizo de certeza, e na liminar € sumaria (menos aprofundada). Ou seja, mais uma vez se
percebe uma variacdo que acaba por colocar em xeque a alegacdo de que na cognicao
sumaria, no mandado de seguranca, ha uma alta probabilidade de confirmacéo do provimento
final. Essa alta probabilidade que na primeira instancia se mostra na casa dos 80% (oitenta por
cento) cai para 56,66% (cinquenta e seis virgula sessenta e seis por cento) quando o
comparativo se da entre a liminar e o acérdéao.

Relevante questdo surge com relagdo a mudanca entre a decisdo veiculada na
sentenca e aquela veiculada no acérddo que lhe é correlato. Na andlise foi visto que a
mudanca chega a 40% (quarenta por cento) — conferir tabela “d”, item 2 e 3 (graficos e tabelas
que levaram em consideracdo o conteudo dos litigios). Como é cedico, a possibilidade de
mudanga entre a decisdo proferida pela autoridade recorrida e aquela emitida pela autoridade
recorrente é a razdo de existir do recurso. No entanto, essa possibilidade é posta para garantir
a correcdo de eventuais erros (error in judicando ou error in procedendo). Quando a
proporcdo de correcdo chega a 40% (quarenta por cento), percebe-se que a corre¢do nao é
uma eventualidade, maxime em se tratando de demanda que tem como condicdo de
procedibilidade prova documental e pré-constituida.

A mudanca pode ocorrer no plano sumario, em sede de agravo ou no plano
exauriente, mediante apelacdo, por exemplo. No recurso de apelacdo ou na possibilidade de
revisao, como ocorre na remessa ex officio, a teoria da cognicdo se cala, pois ndo ha como
explicar como uma decisdo pautada em cognicdo exauriente pode ser alterada, se ambas estdo
no mesmo plano cognitivo.

Desta feita, a teoria da cognigdo serve apenas como modelo explicativo, ainda que,
como se delineia, insuficiente para apontar os motivos da mudanca que vai da cognicdo
sumaria para a cognicdo exauriente (da probabilidade a certeza), mas nédo entre cognicao de
mesmo plano, seja probabilidade para probabilidade, como ocorre no recurso de agravo da
decisdo que concede a liminar, ou no “plano das certezas”, como ocorre na relagdo existente
entre a sentenca e 0 acérddo ou entre o0 acordao da instancia recursal ordinaria e o acordao da
instancia extraordinaria, ou ainda entre o acorddao de um Tribunal Superior e outro do
Supremo Tribunal Federal. Veja-se, por exemplo, a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral
sobre o caso da aplicacdo da denominada “Lei de Ficha Limpa” e o Supremo Tribunal

Federal, que no mesmo caso decidiu de forma diversa. Além disso, frise-se, a teoria da
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cognicdo ndo explica como uma cogni¢do sumaria rechacada na cogni¢do exauriente da

sentenga € confirmada na cognicao exauriente do acérddo, por exemplo.

8.1.2 Analise dos processos levando em consideracéo o objeto da impetracdo

Quando a anélise se volta para o objeto da impetracdo, percebe-se mais uma vez que
a doutrina que trabalha com os niveis de cognicdo padece de sérias inconsisténcias. 1sso
porque sua perspectiva de conferir estabilidade nada mais é que um alento para quem em
situacBes de urgéncia deve tomar a decisdo. Veja-se, por exemplo, a hipdtese em que 0s
impetrantes ingressaram com mandado de seguranga para, antes de concluir o bacharelado em
direito poderem realizar o Exame de Ordem, onze casos ao todo. Ndo houve mudanca em seis
casos, mas em cinco a liminar e a sentenca foram procedentes, porém o acoérdéao reputou legal
a exigéncia da graduacao.

Outra questdo que deflui da anélise dos casos € que as hipoteses de indeferimento da
liminar, em sua grande maioria, decorreram da auséncia de relevancia da tese juridica
apresentada. Apenas em dois casos o indeferimento decorreu da auséncia de risco de
inefetividade da deciséo final, caso a liminar fosse indeferida (periculum in mora). Neste caso
a tese juridica poderia ser até relevante, mas faltava o outro requisito para a concessdo da
tutela de urgéncia. O que restou interessante é que, em dois casos, a liminar foi denegada por
auséncia de prova do direito liquido e certo, mas a acdo prosseguiu, e no desenrolar da
demanda, em cognicdo exauriente, em algum momento se concedeu seguranca. Isso pode ser
visto na “tabela €” do capitulo anterior, no caso que versa sobre concessdo de beneficio
previdenciario. Essa hipotese, em que se constata que ndo existe a prova pré-constituida,
deveria 0 magistrado de plano determinar a extincdo do processo, segundo a legislacdo que
regula a matéria. No entanto, optou por dar continuidade e, ap0s a regular instrucdo, julgar o
mérito da demanda, tanto que em ambas as hipdteses houve cognicdo exauriente em que se
concedeu a ordem. Das duas situagdes, apenas uma delas teve o mérito julgado de forma
definitiva, com forca de coisa julgada favoravel a pretensdo do impetrante.

As decisdes que concederam ou ndo a seguranga, liminarmente, com base na
relevancia ou ndo da tese veiculada pelo impetrante denotam um quadro bem interessante, ja
que foram 56 (cinquenta e seis) situacdes, equivalente a 93,34% (noventa e trés, virgula trinta
e quatro por cento) dos casos, em que de certa forma o mérito fora objeto da cognicdo do
magistrado. Levando-se em consideragdo que a questdo da existéncia ou ndo do periculum in

mora também é mérito, como salienta Hamilton de Moraes e Barros ao afirmar que o juizo
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tomado acerca do risco de irreversibilidade é de cognigo plena,®®°

tem-se que a questdo salta
para 96,67% (noventa seis virgula sessenta e sete por cento).

Se tomarmos as hipoteses de improcedéncia transitada em julgado — 48,34%
(quarenta e oito virgula trinta e quatro por cento) —, hd uma nitida estipulacdo de que o fato
articulado pelo impetrante, muito embora provado — mesmo quando a liminar haja sido
indeferida por auséncia de prova, houve depois julgamento do mérito —, foi qualificado pelo
Judiciario como insuscetivel de suplantar a presuncdo de legitimidade do ato (comissivo ou
omissivo) inquinado como coator.

Mais uma vez, os ndmeros que defluem da categorizagdo da analise dos dados
indicam que a mudanca no bojo dos processos é algo que escapa a sistematizacdo e
padronizacdo pretendida pela teoria da cognicdo. Do ponto de vista estatistico, analisando-se
0s processos sem levar em consideracdo a matéria veiculada, constatou-se que ndo € possivel
encontrar um padréo na variagdo encontrada.

Ultimadas essas digressfes, passa-se agora a sistematizar as criticas que se colocam

ao modelo consagrado pela doutrina patria.
8.2 Critica a teoria da cognicao

Como salienta Kazuo Watanabe, a analise das provas no plano cognitivo decorre da
necessidade de se avaliar os fatos, ja que o direito, segundo afirma, nasce dos fatos.
Acrescenta que € a partir da prova que o magistrado reconstitui os fatos e, com base em tal
reconstituic&o, ird tomar sua decisdo.”" Inicia sua fala no item em que se dedica a analisar a
cognicéo dos fatos pelo magistrado, colocando no mesmo patamar o problema matematico e o
problema juridico, como se l&: “na solucdo de qualquer problema, seja juridico ou
matematico, o fundamental ¢ montar a equagado corretamente”.*? Acrescenta ainda que na
cognicdo exauriente 0 magistrado tera maior seguranca quanto a certeza do direito
controvertido.®®® Ou seja, trata-se de uma seguranca para o magistrado de cunho subjetivo.
Entretanto, caso estivesse plenamente seguro no momento de proferir a liminar, em casos de
materias repetidas que batem diariamente as portas dos tribunais, sua cognicao subjetiva sera
exauriente ou sumaria? Ora, quem estabelece 0 sumario ou exauriente ndo € a conviccao

interna do julgador, mas o direito processual.

%0 BARROS, Hamilton de Moraes. As liminares no mandado de seguranca. Op. cit., p.45.
SWATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Op. cit., p. 62-63.
S2WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. Op. cit., p. 62.

93WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. Op. cit., p. 113.
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A teoria da cognicdo utilizada pelo direito patrio separa o ato de conhecimento do
seu objeto — os fatos e a lei —, tanto que seria possivel, mediante aprofundamento cognitivo,
melhorar a visdo sobre o fato, emitindo outro juizo, mediante cognicdo exauriente, apto a
suplantar aquele veiculado em cognicdo sumaria. A mesma constatacdo pode ser feita com
relagdo a lei. A superveniéncia da mudanca, segundo os padrles da teoria dos niveis da
cognicdo, decorre do aprofundamento com que o magistrado se deparou com a causa. O que é
interessante é que no fundo, para essa teoria, o fato nunca mudou; ele sempre esteve la
esperando ser descoberto em sua esséncia. A categorizacdo equivocada dele se deu por conta
da falha cognitiva decorrente de ma interpretacdo do julgador, que afirmou ser diamante
aquilo que era cristal ou vidro. Assim, teriamos quatro situacdes: o provavel confirmou-se; o
provavel ndo se confirmou; o improvavel ndo se confirmou; o improvavel confirmou-se.

Com base na teoria cognitiva, aquilo que fora pautado em um juizo de probabilidade
teria maior chance de se realizar, sendo seu contrario um acidente reservado aos caprichos
eventuais e excepcionais do acaso. 1sso se avantaja no mandado de seguranga quando, para a
concessao da liminar, juizo pautado na cognicdo sumaria, haveria uma alta probabilidade de

|’994

que a decisdo final fosse favorave sendo a prova do denominado direito liquido e certo

(rectius fato liquido e certo) equiparada ao titulo executivo,®®

que na perspectiva
carneluttiana,®® é um documento que atesta a existéncia de um fato juridico apto a fundar a
efetivagdo de um direito mediante atividade coercitiva do Estado-juiz.*®’

Tomando ainda a analise que ndo levou em consideracdo o contetdo das lides,
percebe-se na tabela “c” que a quantidade de liminares concedendo a seguranca e de acordaos
que no curso da demanda as denegou é igual a 28,33% (vinte e oito virgula trinta e trés por
cento), enquanto as liminares concedidas e os acordaos confirmando-as somam 36,66% (trinta

e seis virgula sessenta e seis por cento). A diferenca ndo é abissal.

%4 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94-95.

%% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 36; BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado
de seguranca. Op. cit., p. 15; BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 87; SIDOU, J. M.
Othon. Do mandado de seguranca. Op. cit.,, p. 89; SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da.Curso de direito
processual civil: execucdo obrigacional, execucdo real e agdes mandamentais. Op. cit., p. 277.

%% CARNELUTTI, Francesco. Direito processual civil e penal: direito e processo. Trad. Julia Jimenes
Amador. Campinas: Péritas Editora, 2001, vol. 1, p. 334-335. DIDIER JR., Fredie et al.Curso de direito
processual civil: Execucdo. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2010. Vol. 5, p. 150. BASTOS, Antonio Adonias.
Teoria geral da execucdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2010, p. 89. ABELHA, Marcelo. Manual de execucéo
civil. 3% ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 111. Todos os aludidos autores
trabalham a partir do pensamento consolidado de Carnelutti, tendo as vezes algumas variagdes.

%7 Apenas para registro, Enrico Tullio Liebman defende que o titulo executivo ndo seria um documento, mas
corporifica uma regra sancionadora. Para ele o titulo é um ato juridico apto a fundar uma execugdo e ndo sua
representacdo, prova. LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986, p. 21-
22.
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A visdo eminentemente essencialista da teoria da cogni¢cdo empregada pela doutrina
patria, no intuito de ofertar seguranca e precisdo aos julgamentos, acaba por ndo considerar a
realidade de instabilidade e de mudanca que € o lugar comum da deciséo judicial. Parte-se da
ideia de que a perenidade do fato e da prova que lhe da suporte conferira a decisdo judicial um
grau de certeza apto a inspirar legitimidade e cientificidade, nos padrdes da ciéncia do século
XIX. Isso se mostra forte quando a doutrina busca mediante a prova a verdade ou algo que lhe
seja similar ou alcancgavel, como € o caso da verossimilhanca.

A pesquisa empirica que se analisa neste capitulo tem o conddo de demonstrar que,
mesmo em sede de mandado de seguranca, numa demanda que tem na precisdo da prova sua
razdo de existir, h4 variacdo nas decisdes judiciais veiculadas no mesmo processo. Essa
variacdo de sinal (procedente e improcedente) € o indicativo de que a teoria da cognicdo nédo
fornece critério para explicar a variacdo nas decisdes judiciais, mesmo que todas as decisdes
tenham por objeto o mérito da demanda, como ocorre no mandado de seguranca, objeto da
presente andlise.

O problema do modelo desenvolvido pela doutrina tradicional é que parte da ideia de
gue a cognicao judicial esta atrelada a um ato apto a emitir um juizo de verdade que, como ja
visto, tem como norte a ideia de verdade como correspondéncia, ao modo dos estabelecidos
pela ciéncia empirica. Castanheira Neves, ao criticar essa perspectiva, alega que a verdade no
processo judicial € um juizo de certeza pratico-emocional distinto das ciéncias naturais,
porquanto toma por referéncia “um acto de convicgdo pratico-pessoal sobre a realidade da
situagdo do caso.”®® Vaticina que a verdade no processo néo tem menos importancia que a
verdade teorética. Apenas atuam em campos distintos, sendo uma irredutivel & outra.**
Acrescenta ainda que essa verdade no processo nao se demonstra, motiva-se, tomando-se por
fundamento a prova.’®® Essa perspectiva se apresenta de forma inovadora, todavia, ndo
resolve o problema, pois permanece atrelada a ideia de que ha uma verdade a ser construida
no processo e, uma vez estabelecida, pereniza-se. No dialogismo, a verdade, que € valor
intersubjetivo, é produzida no enunciado e, na cadeia discursiva, pode ser confirmado ou néo.
O que ¢é interessante € que esse valor ira fundamentar uma decisdo. Sua funcéo é estabelecer
que uma determinada proposi¢do funciona como antecedente da norma juridica, compondo
assim o universo do debntico. Mesmo a prova médico-pericial, que é produzida segundo os

postulados da medicina ou da biomedicina, ingressa no direito segundo o0s critérios que este

%% NEVES, A. Castanheira. Quest&o-de-facto questdo-de-direito. Op. cit. p. 480.
%9 NEVES, A. Castanheira. Quest&o-de-facto questao-de-direito. Op. cit. p. 480-481.
1000 NEVES, A. Castanheira. Questéo-de-facto questdo-de-direito. Op. cit. p. 482-483.
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estabelece, podendo ser reputada imprestavel pelo fato de haver descumprido algum critério
procedimental ou, em outro momento discursivo, no mesmo processo, fundar um juizo de
procedéncia.

Trazer do plano apofantico as ideias de probabilidade e de certeza, tipicas do plano
empirico, para o plano do direito, debntico, acaba por criar um modelo explicativo
inadequado, pois toma como igual aquilo que é diferente, malgrado, em muitos aspectos,
parecido. Para manter a coeréncia com a linha adotada na pesquisa e para evitar
inconsisténcias, adota-se ndo o conceito de verdade, mas a validade. Ndo é mera substitui¢éo
por sindnimo, mas de enfoque. A prova € um enunciado que tem por fim, no processo
dialogico, valorar um fato como juridico. A prova mesma é submetida no processo
enunciativo & valoracdo. Ela pode ser reputada valida ou invalida (ver a questdo da prova
ilicita), apta a formar fundar a formacdo do fato juridico ou inapta. Nunca é demais afirmar
que o direito ndo possui pretensdo de verdade ou de falsidade, conforme os canones das
ciéncias exatas ou naturais, mas de validade. Saliente-se ademais que o fato juridico aparece
como componente do debntico, ou seja, ndo €, vale. Noutros termos, o fato juridico ingressa
como antecedente de norma juridica, ndo sendo idéntico ao correlato empirico que faz

referéncia, enquanto estrutura linguistica.'*

Por isso, “da nao-verificagdo concreta da
hipotese abstrata ndo decorre um valor-de-erro ou valor-de-falsidade na proposicéo

prescritiva”.'%? Adiante, arremata José Souto Maior Borges:

Consequentemente, a norma juridica ¢ valida independentemente de ‘confirmar’ ou
ndo a conduta humana a sua previsdo; independentemente de a conduta facticamente
ocorrer, tal como prescrita na hipdtese e consequéncias normativas. A proposicao
prescritiva serd valida com prescindéncia de confirmagdo empirica pelo caso
concreto.*%

A teoria da cognicdo adotada pela doutrina do direito brasileiro deita raiz na visao
naturalista da ciéncia, como ja assentado. Do ponto de vista da linguagem, seu parametro é a
visdo objetivista da linguagem, que tem em Ferdinand Saussure seu maior expoente, ja que se
busca a elaboracdo de um sentido em que o significado e o significante aparecem estaticos e,
por isso, aptos a servir de lastro a uma formulacao pautada na certeza.

Com isso, a ideia de certo, de provavel e de erro é colocada como modelo
explicativo para justificar as diversas hipoteses de decisfes judiciais e de suas eventuais
mudangas. A teoria da cognigé@o fornece interessante modelo que se apresenta como apto a

1001 BORGES, José Souto Maior. Da verdade semantica da verdade como desvelamento. In Anuério do
Mestrado em Direito. N° 5, 1992, UFPE, CCJUR, FDR. Recife: Editora Universitaria (UFPE), 1992, p. 57.

1002 BORGES, José Souto Maior. Da verdade semantica da verdade como desvelamento. Op. cit., p. 56.

1003 BORGES, José Souto Maior. Da verdade semantica da verdade como desvelamento. Op. cit., p. 56.
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demonstrar seguranca na mudanca, ja que escusa o julgador de eventual erro. Isso se da
porque na cognicdo sumaria decidiu-se com base no provavel, mas na cogni¢do exauriente,
que pode ter valoracdo diferente, a decisdo toma por pauta a certeza, sendo justificavel,
porque no primeiro momento, sobre a mesma matéria (cognicdo sumaria), decidiu-se “a” e no
segundo momento (cognicao exauriente), sobre a mesma matéria, decidiu-se “néo-a”.

Tudo parece limpido, entretanto, na decisdo em grau de recurso de apelagdo essa
teoria sofre fundamental revés, ja que o recurso tem por pressuposto a possibilidade de
mudanca com pauta no erro, seja ele error in procedendo e/ou error in iudicando.®* Isso
porque, no recurso de agravo de instrumento ofertado contra a decisdo que concedeu a liminar
em mandado de seguranga, pretende-se que o tribunal, com base na mesma cogni¢do sumaria,
reforme a decisdo do juizo a quo. Da mesma forma, em sede de recurso de apelacdo de
sentenca que concedeu a segurancga, com base em cognicdo exauriente, pretende-se reformar,
também com base em cogni¢édo exauriente, a decisdo do juizo a quo.

Igualmente interessante é a possibilidade de uma decisdo com base em cognicao
sumaria suspender a eficacia de uma decisdo proferida com base em cognicéo exauriente. 1sso
ocorre quando se confere efeito suspensivo ao recurso de apelacdo, nos termos do art. 527, 1lI,
do CPC.1®* Também relevante é a hipdtese de, com base em cognigdo sumaria, suspender-se
a eficacia de decisdo definitiva ja transitada em julgado, como se dé na agdo rescisoria.'*®
Aqui ndo se mencionou a suspensdo de seguranga, ja que 0S pressupostos para a sua
concessdo nao dizem respeito as questdes de mérito veiculadas na demanda, exigindo, para
sua concessdo fundamentos préprios, malgrado correlatos a demanda cuja decisdo se deseja
suspender, tais quais: “grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca € a economia p1’1blicas”.1007

Ressalta-se que parcela da doutrina patria carece de um modelo explicativo apto a
explicar a mudanca que ocorre no processo de producgdo judicial da decisdo juridica. N&o se

estd aqui a negar o direito positivo, pelo contrario, a mudanca é prevista e regulada

1004 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. Op. cit., p. 267-268.
NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6 ed., atual., ampl. e reformulada. S&o Paulo: RT, 2004, p.
247-251.

1005 Art. 527 do CPC. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o relator: (...) 111
— podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipacdo de tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua decisao.

1006 Art, 489 do CPC. O ajuizamento da acdo resciséria ndo impede o cumprimento da sentenca ou acérd&o
rescindendo, ressalvada a concessao, caso imprescindiveis e sob 0s pressupostos previstos em lei, de medidas de
natureza cautelar ou antecipatoria de tutela.

1007 Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada ou do Ministério Pdblico e
para evitar grave lesdo a ordem, a sadde, a seguranga e a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a execugdo da liminar e da
sentenca, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a
julgamento na sesséo seguinte a sua interposicdo (Lei n® 12.016/20009).
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procedimentalmente. O problema é que os doutrinadores, como j& exposto, buscam uma
maneira de controlar essa mudanga, considerando a variagdo como vicio que deve ser
extirpado. Isso tem reflexo profundo na producéo legislativa, tanto que apds o império da lei,
que visava conferir uniformidade ao sistema, esta a se erigir o império das sumulas dos
tribunais superiores como critério de padronizagdo. Em muitos aspectos o fechamento pode
até parecer funcionar, mas o grande problema é que ele s6 é possivel sintaticamente. O
semantico, de certa forma, pode ter suas possibilidades estabelecidas, mas o sentido se coloca
no enunciado, que é dialdgico. Seus limites sdo fixados no enunciado concreto pelos
interlocutores, de forma dialégica. Como ja assinalado, a expressdo “ndo” significa uma
negagdo, mas no enunciado pode funcionar como uma forma comportada e recatada de dizer
“sim”, como ocorre nos didlogos de cunho afetivo. Em determinado momento, arma de

1008 3yase cinco

brinquedo foi equiparada a arma de fogo para autorizar 0 aumento da pena.
anos depois, tal simula foi cancelada.’®® A sinalidade n&o se alterou, j& que n&o houve
alteracéo da lei. Mudou-se o sentido veiculado.

A partir do proximo item, o aspecto dialégico presente no ato de producdo da
decisdo judicial no mandado de seguranca sera analisado, bem como sua proposta como um

modelo explicativo para analisar a mudanga nas decisdes judiciais.

8.3 A cognicdo e a determinacao do fato juridico alegado

A anélise dos argumentos €é feita por todos os que militam no processo. A prova
aparece na peticdo inicial (enunciado) como um enunciado que tem por funcéo estabelecer a
existéncia de um determinado acontecimento, segundo seu relato. O aludido acontecimento é
aquele descrito como hipétese de uma norma juridica. Com isso, a prova se reporta aquilo que
ocorre no mundo fenoménico apenas indiretamente. Diretamente, o relato probatorio se dirige
ao fato juridico, indicando sua pertinéncia ao mundo juridico. Mesmo a prova que tenha por
funcdo dissuadir ou gerar duvida realiza essa funcéo, j& que a proposta do réu ao veicular tais
provas € produzir uma norma que estabeleca a impertinéncia juridica da pretensdo do autor,
livrando-se dela, de forma definitiva, com manto da coisa julgada ou que decrete a extingédo
do processo sem apreciar 0 mérito, como ocorre, por exemplo, quando da demonstracdo da
cidadania brasileira do autor, que, na acdo popular, podera implicar extingdo do processo por
caréncia de agéo.

1008 Simula 174 do STJ: No crime de roubo, a intimidagéo feita com arma de brinquedo autoriza o aumento de
pena. Publicada no DJ de 31.10.1996.
1009 cancelamento da Stimula 174 pelo RESP 213.054-SP, de 24.10.2001.
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Retornando a prova enquanto enunciado, pode-se perceber que o documento que
materializa, por exemplo, uma nomeagdo para cargo publico (sinalidade) atesta que algo
ocorreu, segundo seu relato (sentido). Assim, por ser um enunciado, é passivel de refutacéo, ja
que todo enunciado tem por caracteristica a responsividade. A refutacdo ndo e feita pelo
acontecimento que se exaure no tempo e no espago, mas por outro enunciado apto a
demonstrar, por exemplo, que 0 documento ndo se presta para justificar o argumento, pois
fora retificado posteriormente ou obtido por meio ilicito etc. A falsidade ou ndo de um
documento ndo diz respeito a verdade. Na realidade, pode veicular um defeito na sua
formagéo, que demanda prova ou argumento apto a demonstrar sua inconsisténcia. Essa
demonstracéo seré feita mediante prova.

Por essa razdo afirma-se que a prova é rechacada por outra ou outras provas, e ndo
pelo acontecimento que se da no plano fenoménico. Trata-se assim de realizacdo do
enunciado que se coloca para 0 outro, a espera de resposta. Essa resposta pode se materializar
com uma concordancia ou com um rechaco. Nada impede, que o documento traga elementos
que digam respeito a sua propria negacdo, quando no caso é emitido por uma autoridade, mas
assinado por outra, distinta da indicada no préprio documento.

Com isso quer-se afirmar que a existéncia ou ndo do acontecimento ndo tem o
conddo de aniquilar a prova, ja que ndo é o acontecimento que testa a robustez ou ndo da
prova. Se 0 acontecimento existe ou ndo, € indiferente, como se pode perceber no caso da
inadmissdo de prova obtida por meio ilicito no bojo do processo judicial. A prova ingressa
nesse contexto como um enunciado apto a atestar uma situagdo como antecedente de uma
proposicdo a funcionar como norma de decisdo. Em alguns procedimentos, como no caso do
mandado de seguranca, a existéncia ou ndo da prova pre-constituida € condicdo para a
viabilidade do proprio procedimento, como ja robustamente assentado.

A tentativa de substituir verdade por verossimilhanga — no sentido de préximo a
verdade —, tal qual faz Piero Calamandrei*®®, n3o deixa de ser uma forma de cotejar a prova
com o acontecimento. Ou seja, a mudanca de verdade para verossimilhanca ndo implica
alteracdo de perspectiva, mas apenas admissdo de que a verdade, enquanto correspondéncia
perfeita, ndo é possivel, dadas as limitacdes humanas, devendo o magistrado se contentar com
a aparéncia da verdade. Desta feita, o problema ndo estd na prova, mas nas limitacoes

humanas quanto a possibilidade de adentrar no recéndito local onde se encontra a verdade.

1010 CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de direito processual civil. Trad. Douglas Dias Ferreira. 22 ed.
Campinas: Bookseller, 2003, p. 276-277. Caminho analogo faz Alessandro Giuliani. GIULIANI, Alessandro. 1l
concetto di prova Op. cit., p. 251-253.
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Assim, quem faz a substituicdo da verdade teorética pela verossimilhanca ndo duvida que a
prova seja capaz de demonstrar a verdade; o que ele pde em duvida é a capacidade de o
homem poder chegar ao seu &mago. Ou seja, 0 problema esta no homem e ndo na verdade que
la esta. Desta feita, uma vez superadas as limitagdes humanas, seria plenamente possivel o
acesso a verdade limpida e cristalina. Assim, quem lida com a ideia de verossimil permanece,
ainda, no campo objetivista, pois utiliza a prova como forma de chegar proximo a verdade ou
aquilo que aparece como verdade, na relacdo adequatio intellectus et rei. H4 quem defenda
gue a verossimilhanca ndo contraria a busca da verdade real, que pode ser alcancada em
momento posterior.'**!

Deve-se salientar, a guisa de informacdo, que a legislacdo processual, ao tratar da
tutela antecipada, denominou verossimilhanca o juizo produzido na cognicdo sumaria.'*? A
alusdo a essa categoria é forte indicativo de que o Legislativo, no afa de garantir a estabilidade
nas decisdes judiciais e uma certa padronizacdo, tem se esforgado para criar mecanismo a fim
de realizar a almejada seguranca. O grande problema é que essa mutabilidade esta no direito,
mas nao foi criada pelo direito. E algo inerente ao homem, enquanto ser social, e por isso
desenvolve-se em um ambiente interacional, onde a dialogicidade impera. Por essa razdo —
repita-se —, o problema estd no direito, mas ndo ¢ do direito. Assim, ndo pode o direito
resolver algo que o transcende, e mais, 0 condiciona. Regras que surgem no intuito de
controlar essas mudancas no fluxo dialégico das tomadas de decisdo sdo fadadas ao fracasso,
e muitas delas acabam por veicular evidentes sem-sentido debnticos.

Ainda com relacdo a verdade no processo civil, é sempre interessante analisar a
peculiar prescricdo contida no art. 469, Il, do CPC, que estipula ndo fazer coisa julgada a
verdade dos fatos que fundamentam a sentenca. Essa assertiva ja estava lancada na obra de
Adolf Wach, anteriormente citado.’®®® Ou seja, o direito processual ndo tem compromisso
com a verdade que ele supostamente atesta na decisdo judicial, j& que ndo garante a
perenidade da verdade afirmada. Isso € um sinal de que o préprio sistema se encarrega de
indicar a autonomia entre prova e verdade, ainda ndo enxergada pela doutrina que adota a
teoria da cognicéo, como se da no direito pétrio.

Assim, segundo a prescricdo do dispositivo acima mencionado, o fato, o fato

juridico, ndo fica desprovido do manto da imutabilidade da coisa julgada material, mas a

101 MERGULHAO, Rossana Teresa Curioni. A producéo da prova no direito processual. Op. cit., p. 37.

1012 Art, 273, caput, do CPC: O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da
alegacéo (...).

W03 \WACH, Adolf. Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana. Op. cit., p. 223.
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verdade. O fato, que na realidade € o relato do fato (enunciado) que compde o antecedente da
norma primaria e secundaria, serd protegido, ja que ele é quem ird compor a norma juridica
concreta e individual ou concreta e geral, a depender do interesse juridico em jogo, veiculada
na decisdo judicial, tanto é que € defeso discutir novamente a lide na fase de liquidacdo do
julgado (art. 475-G do CPC). Vedacdo similar se pode inferir do disposto no art. 475-L do
CPC, na fase de impugnacdo ao cumprimento da sentenga. Isso se da porque a lide, que € o
mérito da demanda, segundo Alfredo Buzaid, ao lancar a exposi¢do de motivos do vigente

Cédigo de Processo Civil, ™

encontra-se no bojo da estrutura descrita na peticdo inicial,
maxime no primeiro membro (A — C) e no antecedente do segundo membro (-C). E ai que se
encontra o relato de que um fato juridico (A) gerou para o autor um direito em face de alguém
(C) e que ele fora descumprido pelo agora réu (-C). Por essa razdo a imutabilidade ndo so6
atinge a estipulacdo contida no dispositivo da decisdo, mas também toda a estrutura que
compde a norma juridica da qual o dispositivo funciona como sancdo (S), que aqui € vista
como ato que materializa a solucéo judicial para um determinado problema levado ao Poder
Judiciario. Mesmo a declaracdo de existéncia e inexisténcia de relacdo juridica veiculada na
decisdo reveste-se de ato de império estatal."**>Assim a decisdo de mérito que julga o pedido
procedente ird confirmar a existéncia do fato juridico alegado que gerou o direito ao autor
ante o réu e que o ultimo descumpriu, e por isso devera suportar a san¢do, como atuacao
coativa do Estado. Por outro lado, a decisdo que julga o pedido improcedente vai impor ao
autor uma sancao, ja que o tolhe de buscar novamente em juizo aquele bem da vida que o
Judiciario atestou ndo lhe pertencer.

O fato juridico indicado na peticao inicial sera construido linguisticamente pela parte
autora, normalmente através do advogado, que toma como referéncia o relato trazido pela
parte e as provas que Ihe foram trazidas ou informadas, ja que a prova pode estar em poder de
terceiro ou do préprio réu, ou depender de producdo no curso da demanda. Constréi-se o
relato no intuito de ele funcionar como antecedente de uma norma futura a ser editada pelo
magistrado.

Com relagdo a petigdo inicial, tem-se que ela é um enunciado veiculado sobre a
forma hipotética condicional bimembre em que o primeiro membro serd formado por um
antecedente (A) vinculado a um consequente (C), e, no outro membro, a negacdo do

consequente do primeiro membro (antecedente) (-C) esta relacionada a outro consequente

1014 BUZAID, Alfredo. Exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Civil. In Cédigo de Processo Civil,
Constituicao Federal e Legislagdo Complementar. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 6.
1015 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. Op. cit., p. 193.
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(sangdo) (S). Neste enunciado, o fato que é constituido enquanto relato linguistico veiculado
pelo autor da demanda fara referéncia ao enunciado prova, que tera as seguintes fungdes: a)
possibilitar o processamento do mandado de seguranca, j& que a auséncia de prova pré-
constituida impede o andamento do processo, sendo causa de extin¢cdo do processo por
auséncia de pressuposto processual de validade; b) conferir legitimidade ao argumento trazido
a inicial, j& que é a prova pré-constituida que possibilita a denominada alta probabilidade de
procedéncia do pedido.

Dessarte, a alegacdo veiculada na inicial do mandado de seguranca ndo indica ou
propde sua estipulacdo mediante prova a ser produzida, mas prova que preexiste a demanda.
Ela pode ja esta em poder do autor ou em poder da autoridade, como ja visto. O fato de ela
ndo ser apresentada pelo autor ndo elide a pré-constituicdo. Anota-se que prova pré-
constituida é aquela feita antes e ndo no curso do processo, em dilacdo. Assim, o alegado ja se
apresenta provado, tenha sido a prova trazida pelo autor, 0 que geralmente ocorre, ou pelo
poder publico espontaneamente, quando da apresentacdo das informacfes ou por requisicdo
judicial. Outro ponto a se mencionar € que a existéncia da prova tem o condéo de dissipar a
divida acerca do fato alegado.***®

As alegacdes sobre o fato funcionam na peticdo inicial como fato juridico alegado.
Os relatos sobre fatos juridicos se apresentam topologicamente nos antecedentes de ambas as
proposicdes, a primaria e a secundaria. H4 uma proposicao que indica o fato juridico licito (A)
e outra gque indica a existéncia de um fato juridico ilicito (-C). Tais alegacGes sobre os fatos
possuem pretensdo de ser juridicas, ou seja, sdo indicadas como sendo fatos juridicos, pois
constituidas segundo os critérios estabelecidos em norma abstrata e geral veiculada na peticdo
inicial, apta a justificar juridicamente o pedido. Por isso, a alegacdo de fato veiculado na
peticdo inicial, apta a fazer parte de uma decisdo, é a alegacao de fato juridico.™®” Aqui ha
uma relacdo de identidade. Prova-se assim nédo a alegacdo do fato, mas a alegacdo do fato
juridico, que se deseja confirmado na decisdo, seja ele licito ou ilicito. Quer-se com isso
afirmar que a prova enquanto enunciado ird indicar a existéncia de um fato juridico. O
documento se torna prova no bojo do processo, enquanto instrumento apto a justificar uma

assertiva, que se pretende seja admitida como antecedente da norma que se pretende produzir.

1016 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. T. IV. Op.
cit., p. 247.
107 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. T. IV. Op.
cit., p. 249.
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8.4 O enunciado dial6gico no bojo do mandado de seguranca

8.4.1 Prova e peticdo inicial como enunciado

A prova € um tipo especifico de enunciado dialégico que serad utilizado para
demonstrar sentidos referentes aos fatos articulados linguisticamente na petigcdo inicial do
mandado de seguranca. Deve-se destacar que a prova enquanto enunciado ndo é sO, mas se
apresenta na cadeia discursiva.'®*® Manifesta-se assim linguisticamente e servira para estipular
uma determinada situacao escolhida como antecedente da estrutura hipotética condicional que
se pretende seja valorada como norma, isso porque a peticdo inicial, na licho de Piero
Calamandrei, é o projeto da sentenca.'®*® O advogado propde, no mandado de seguranca, em
regra, normas. Uma na liminar, outra na sentenca. Esse papel do advogado nédo ¢é exclusivo no
mandado de seguranca, porém em qualquer demanda judicial. Por essa razdo, Hans Kelsen
afirma que o advogado exerce uma funcdo juridico-politica no processo, ja que propde
normas, buscando influenciar a producéo estatal do direito. %%

O aspecto linguistico da prova é algo muito negligenciado pela doutrina, embora se
cologue de forma extremamente marcante. Veja-se, por exemplo, saindo da seara civel,
caminhando para as quadras do processual penal, no caso de uma dendncia veiculada pelo
Ministério Pablico que tenha por objeto a acusacdo de um homicidio. N&o é o corpo da vitima
gue vem aos autos, mas sim o laudo cadavérico, que, enquanto relato lingtistico, ira funcionar
como prova a lastrear os argumentos da promotoria, que pretende na denuncia a condenacgéo
do réu. Esse relato € um enunciado que ird fundamentar outro enunciado, que possui a forma
de dendncia, sua sinalidade. Se impugnacdo houver, apenas outro relato vertido pela
linguagem admitida pelo direito podera fazé-lo. O relato impugnante pode ter por lastro o
enunciado prova que serviu de fundamento para o pedido de condenacdo, ja que o enunciado
é prenhe de sentido, e este é construido dialogicamente. Assim, toda vez que alguém se coloca
responsivamente na cadeia enunciativa, emite um novo enunciado, que veicula um novo
sentido, mesmo que o confirme. Noutros termos, sera necessario outro enunciado para que se
possa rechacar, e depois desconstituir, o sentido veiculado em um enunciado anterior.

A aceitacdo de uma alegagdo como alegacédo provada se d& no enunciado, ja que isso

implica atribuicdo de qualidade, e os valores se colocam de forma intersubjetiva, pois postos

1018 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Estética da Criag&o Verbal. Op. cit., p. 289.

1019 CALAMANDREI, Piero. La génesis l6gica della sentencia civil. In Estudios sobre el proceso civil. Trad.
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografia Argentina, 1945, p. 372-373.

1020 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 396.
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para o outro mediante a posicdo responsiva.’? Por isso, o sentido ndo est4 no sujeito, mas
intersubjetivamente. Por essa razdo, ndo se adota a posicdo de Hans Kelsen, que coloca o

sentido no sujeito, %%

apesar de se reconhecer a importancia de seu pensamento para a melhor
compreensdo do fenémeno da deciséo juridica.

No processo judicial, o outro, que é o destinatario do enunciado, apresenta-se de
forma maltipla, méaxime se o feito ndo se encontrar tramitando em segredo de justica, o que é
a regra. Isso porque, em face do preceito constitucional que imp8e a publicidade, tanto os
sujeitos que participam do processo como o publico em geral sdo destinatarios dos enunciados
veiculados no processo e podem sim atuar responsivamente. O jornalista, por exemplo, que
procura noticia, pode encontrar ali elementos para veicular uma matéria, outro enunciado
dialégico. Noutro caso, alguém que quer contratar os servicos de uma das pessoas que
funcionou como parte no processo pode, com base nas informacdes ali coletadas
dialogicamente, ultimar ou ndo a contratacdo. Os advogados muitas vezes necessitam de
certiddes, enunciados, que possam demonstrar sua participacdo nos feitos, no intuito de
justificar tempo de pratica forense para fins de licitacBes, concursos etc. Ademais, a
publicidade ingressa como critério extraprocessual para justificar a atuacdo jurisdicional,**% o
que abre, do ponto de vista dialdgico, as possibilidades discursivas dos enunciados veiculados
em um processo judicial. Veja-se, a titulo de exemplo, a repercussdao na sociedade das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, muitas vezes veiculadas em tempo real, via canal
televisivo.

Como ja salientado, a prova, por ser enunciado dialégico, serd necessariamente
dirigida a outro, que € colocado em uma funcdo responsiva, ou seja, € chamado a concordar,
discordar, participar, completar etc. Sendo assim, 0 processo de compreensdo acaba se
apresentando “prenhe de resposta”.’?** Claro que o sentido que a prova obtera no enunciado
estabelecido na peticéo inicial terd por fio condutor a intengdo do postulante em convencer o
destinatario de que a solucdo que propGe é a Unica possivel para o caso. Ademais, a

elaboracdo de um enunciado concreto ja antecipa eventuais rechacos. O advogado ou quem

1021 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. In Estética da Criacdo Verbal. Op. cit., p. 328.
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MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de
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postula ira direcionar a producdo de seu enunciado com intuito de convencer.’®® Busca-se
assim uma atitude responsiva que veicule adesdo, embora se saiba que o rechaco serd uma
possibilidade plenamente aberta. Por essa razédo, tratando-se de mandado de seguranca, cuja
prova é pré-constituida, sua intervencdo na peticdo inicial sera direcionada no sentido de
fundamentar a tese que se pretende ver acolhida pelo magistrado. I1sso ndo quer dizer que
outros sentidos ndo podem ser construidos, tanto é assim que existe ndo s6 indeferimento do
pleito liminar como também denegacdo definitiva da seguranca.

A prova, por se reportar a um dado da realidade, as vezes se manifesta como género
discursivo primario, aquele que se forma em condigdes discursivas imediatas, normalmente de
forma oral; outras vezes, aparece sob a forma de género discursivo secundario (complexo ou
ideoldgico), ja que nele hd uma reelaboracdo dos géneros primarios. No segundo género
observa-se a predominancia da forma escrita.'®®® Com relagdo & prova, normalmente esta se
apresenta sob a forma de género secundario, j& que produzida em condi¢des complexas do
convivio social. Mesmo a prova testemunhal, que tem na oralidade sua marca, é produzida em
um sistema complexo da vida social, sendo, na maioria das vezes, vertida em linguagem
escrita, ou registrada por meio mecanico ou digital, como tem acontecido ultimamente nas
audiéncias que sdo gravadas em audio ou em video. Nesse contexto, a prova, no mandado de
seguranca, que aparece sob a forma documental, apresenta-se como género secundario.

Tomando como exemplo um documento que indica a ordem de classificacdo dos
candidatos aprovados em um concurso de provimento de cargos, percebe-se nele um
enunciado, ja que tem conclusividade, pois nele ha um esgotamento daquilo que se pretendia
comunicar; uma intencdo discursiva, que estabelece aquilo que o falante pretende estipular;
bem como a escolha de um género discursivo.’®*’ Noutros termos, o enunciado ndo se
apresenta em formacéo, apresenta-se formado e apto a veicular sentido. Assim, no exemplo
lancado, 0 documento ira indicar que houve um concurso e que aquelas pessoas ali
assinaladas foram as aprovadas. Ademais, lanca a ordem de classificagdo, ja que isso &
relevante para determinar outra ordem, que é a de nomeacdo. O aludido documento veicula
um enunciado, pois ird fomentar nas pessoas que tiveram acesso a aludida informagdo uma
atitude responsiva, que pode indicar anuéncia, rechago, perplexidade, decepgdo, surpresa etc.
O aludido documento, na configuracdo da alegacao do fato, na peticéo inicial do mandado de

seguranca, aparecera como resposta dialogica, inserida no universo discursivo, aquilo que ele

W255)1LVA, Artur Stamford.A decis&o judicial: dogmatismo e empirismo. 12 ed. 22 tir. Curitiba: Jurua, 2004, p.
103.
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(documento enunciado) veiculou. Assim, na exordial, os fatos sdo constituidos enquanto
posicdo responsiva do enunciado dialdgico prova, ou seja, na intersubjetividade gerada entre o
advogado e o sujeito que produziu a prova.

Deve-se advertir, no entanto, que a construcdo do fato pode ser veiculada de outras
formas, ja que o direito, além da prova, veicula outras técnicas para indicar os elementos que
compdem o antecedente da norma juridica, tais como as presuncles, a existéncia da
notoriedade sobre o fato, os fatos incontroversos e os fatos confessados. Destaque-se,
entretanto, que o sentido que se constitui mediante a aludida técnica é discursivamente
colocado, j& que a presuncdo iuris tantum admite prova em contrario e a presuncao iuris et de
iure pode ter sua condicdo de presuncao absoluta rechacada dialogicamente. J& o fato notério
pode ser impugnado como tal, tendo sua caracteristica primordial, a notoriedade, posta em
xeque, por exemplo. Com relacdo aos fatos tidos por incontroversos e confessados, sua
ponéncia decorre de uma atitude responsiva do outro, seja porque ndo se desincumbiu do 6nus
de impugnacédo especifica, pelo que o fato passou a ser incontroverso, ou, no caso do fato
confessado, por uma aquiescéncia. Neste Gltimo caso, fica evidente que a atitude responsiva
do réu, ao concordar com o autor, acaba por formar outro enunciado, pois antes existia um
enunciado sobre o fato; depois, um enunciado que veicula um fato confessado. A cada
momento discursivo um novo enunciado se coloca.

Na tutela inibitoria, que se manifesta também no mandado de seguranca, embora se
pretenda evitar que determinado fato venha a acontecer, a prova devera se deter na ameaca de
sua concretizacdo, ou seja, o postulante deve apresentar outros indicativos aptos a demonstrar
a possibilidade de que o fato que se pretende evitar venha a ocorrer. Deve-se, portanto, de
modo objetivo, demonstrar a situacdo apta a ensejar a iminéncia a lesdo ao direito que se
pretende tutelar.'%?

A peticdo inicial do mandado de seguranca reporta-se a prova responsivamente no
intuito de constituir-se como outro enunciado na cadeia discursiva, que tera por fim a
construgdo de outro enunciado apto a veicular um enunciado normativo. A peti¢do inicial
possui em sua forma os possiveis significados que a prova veicula, sendo necessaria sua
existéncia pré-constituida. A existéncia da prova quando da veicula¢do da peticdo inicial ou
de sua requisicdo junto a agente publico aparece no enunciado como sinalidade. A

identificacdo dessas marcas € necessaria por conta da peculiaridade do procedimento.

1028 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranga. Op. cit., p. 204. NEVES, Fernando C. Queiroz. “Mandado
de seguranga preventivo”. In ALVIM, Eduardo Arruda et al. .O novo mandado de seguranca. Op. cit., p. 181-
182.
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Enquanto signo, a prova, na exordial do remédio heroico, ingressara sob a forma de anuéncia
apta a referendar a alegacdo sobre o antecedente da norma primaria e da norma secundaria.
Essa prova — enunciado — dialoga com a outra parte, que podera a esta responder com uma
anuéncia a sua tese, o que ira implicar negagéo do afirmado na peticéo inicial. E sempre bom
lembrar a licdo de Barbosa Moreira, que se transcreve: “a prova depois de feita, ¢ comum, ndo
pertence a quem a faz, pertence ao processo; pouco importa sua fonte, pouco importa sua
proveniéncia”.’®® Voltando & peticdo inicial, pode parecer que essa concordancia é uma
redundancia, mas nao é, ja que, na peticdo inicial, o enunciado prova se apresenta como sua
parte integrante. E mais, como ja assentado, a anuéncia por si s6 faz surgir algo novo, sendo o
ato anuido algo distinto. A peticdo inicial, por ser enunciado, possui conclusividade prépria
guando dirigida ao magistrado, a outra parte, bem como ao Ministério Publico, que ira prestar
suas consideracdes. Ela se dirige ao outro completo, em busca de uma resposta.

Na peticdo inicial, os enunciados prova aparecem como fundamento para trés
situacoes:
a — constituicdo dialdgica do fato juridico que deu origem ao alegado direito;
b — constitui¢do dialogica do fato ilicito que impede ou poderd impedir o exercicio do direito;
¢ — constitui¢do dialogica do fato que indique que a manuten¢do da eficacia do ato impugnado
implicard ineficacia da medida, caso deferida ao final (periculum in mora).

E possivel, dialogicamente, perceber na maioria dos mandados de seguranca a
formulacdo de dois enunciados distintos, um que diz respeito ao pleito final e outro que diz

respeito ao pleito liminar, que sera descrito nos proximos subitens.

8.4.1.1 Enunciado dialdgico do pleito liminar

E possivel a veiculacio de varios enunciados em uma mesma formulago linguistica.
Tal formulacdo fica evidente quando se tem uma cumulacdo de pedidos, em que se deduz a
veiculacdo de diversos enunciados com o objetivo de estipular, no final da demanda, quantas
normas bastam para satisfazer a pretensao do autor. No caso do mandado de seguranga, como
nas demandas que formulam alguma forma de tutela de urgéncia, a constitui¢cdo das normas se
faz em cadeia sucessiva, em que a segunda, a decisdo denominada definitiva, ird suceder a

decisdo denominada provisoria.

1929MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Revista de Processo, n° 35, ano 9, jul./set. de 1984. So
Paulo: RT, 1984, p. 181
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Malgrado sucessivas, ambas possuem do ponto de vista normativo autonomia, ja que
irdo gerar, no processo, decisdes distintas, ou seja, irdo veicular, em enunciados distintos,
normas distintas, inclusive com possibilidade de efetivacdo, que muitas vezes a decisdo
definitiva sO obterd apos o transito em julgado, como acontece na sentenca que confirma a
tutela antecipada, em que esta produz seus efeitos, mas a sentenca possuira sua plena eficacia
sO ap6s o transito em julgado, ja que, a titulo de exemplo, a execucdo da sentencga ainda
submetida a recurso com efeito devolutivo seguira o rito da execucgdo provisoria (art. 475-O
do CPC).

De certa forma, a relacdo estabelecida entre a liminar e a sentenca se assemelha a
relagdo entre a Medida Provisoria e a Lei que a sucede. Ambas sdo instrumentos distintos,
com procedimentos e consequéncias proprias, mesmo quando a Lei confirma o inteiro teor da
Medida Provisoria.

O pleito liminar acaba veiculando enunciado com estrutura hipotética condicional
propria. Ele inclui em seu bojo uma tripla formulacdo dialdgica encadeada, tornando ainda
mais complexo um dos termos da formulacdo hipotética condicional. Dividindo-se a estrutura
hipotética condicional em dois membros, tem-se:

a — o primeiro membro: ird veicular dialogicamente o alegado fato juridico — antecedente da
proposicdo (A) — que deu origem ao direito subjetivo que se pretende tutelar, presente no
consequente, como consequéncia da relacao juridica — consequente (C);

b — o segundo membro: veiculard em seu antecedente o alegado fato juridico ilicito da
administracdo em sentido amplo, bem como o periculum in mora — antecedente da proposicédo
priméaria (-C) —, que ira implicar uma atuacdo estatal do Estado-juiz — consequente da
proposicdo secundaria (S). O objeto da liminar, presente na sangdo, consiste em evitar o risco
de inefetividade da deciséo final, caso procedente.

Com relacéo a proposicdo secundaria, percebe-se a inser¢do de um caréater especifico
que poderd autorizar a concessdo da tutela de urgéncia, que segundo a doutrina, pode ser

deferida de oficio,*°

qual seja a questdo do risco de ineficacia da medida final, caso a
eficacia do ato (omissivo ou comissivo) impugnado ndo seja suspensa. Vale advertir que a
possibilidade de concessdo da ordem ex officio é caracteristica herdada de sua matriz

historica, instituto congénere do processo penal, o habeas corpus.

1030 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 91-92. SIDOU, J. M. Othon. Do
mandado de seguranca. Op. cit.,, p. 346-347. FERREIRA, Luiz Pinto. Teoria e pratica do mandado de
seguranga. Op. cit., p. 62. ROCHA, José de Moura. Do julgamento extra petita. Recife, 1958, p. 29. Em
sentido contrario, BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Op. cit., p. 213.
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A situacdo definida como periculum in mora estard presente no antecedente da
proposicdo secundaria, uma vez que diz respeito a eficacia que o ato juridico imputado como
ilicito possui e, caso permaneca, podera acarretar a inefetividade da medida, se ao final seu
efeito ndo for liminarmente suspenso. E interessante notar que com relagdo ao risco, mesmo
0s adeptos da teoria da cognicdo defendem que a analise que tem por objeto o periculum in
mora nao sera sumaria, mas exauriente, até porque o risco existe ou ndo. Sendo assim, nao
haveria, neste quesito, espaco para juizo de probabilidade.****

Ha com relacdo ao pleito liminar um enunciado, ja que possui em seu bojo uma
conclusividade propria apta a receber de seu destinatario uma resposta. Neste enunciado, o
pleito inicial se coloca como projeto da decisdo liminar. Dirige-se ao magistrado, e dele se
espera uma atitude responsiva. Nada impede que o magistrado confira a outra parte vistas,
antes da concessdo da liminar. Ha, até mesmo, expressa previsdo na lei, quando se trata de
mandado de seguranca coletivo.'%** Neste caso, outro enunciado sera construido, seja porque a
outra parte se manifestou, seja porque ela se quedou silente, ja que o siléncio, no caso, é
reputado pelo direito patrio como manifestacdo. O siléncio, neste caso, é comunicativamente
relevante. Cabe ao magistrado proferir sua decisdo como resposta ao enunciado ou enunciados
anteriormente proposto(s). Essa atitude responsiva do magistrado sera objeto de item préprio.

Por ora se verificara outro enunciado veiculado na peticéo inicial.

8.4.1.2 Enunciado dialogico do pleito principal

Do ponto de vista dialdgico, o pleito principal aparece como sendo aquele que tem
por objeto a propria protecdo jurisdicional definitiva, aqui identificada como aquela apta a
funcionar como solugéo integral ao conflito de interesse que se manifesta na dissonancia entre
a proposicdo primaria, a que estabelece os pressupostos para a configuracdo do aludido direito
liquido e certo, e 0 antecedente da norma secundaria, que indica uma atuagdo oposta, reputada
ilicita pelo postulante.

A peticdo inicial do mandado de seguranga utiliza a prova, que é outro enunciado,
com a fungdo de constituir o fato juridico que se pretende ver reconhecido na deciséo judicial

como antecedente primario e secundario da norma que ira solucionar o litigio definitivamente.

1031 BARROS, Hamilton de Moraes e. As liminares no mandado de seguranca. Op. cit.,45

1032 Art, 22, § 2° No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 podera ser concedida ap6s a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e
duas) horas (Lei n° 12.016/2009).
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Ademais, tal proposicéo serve como lastro para justificar a existéncia de direito a ser
tutelado em face da acdo ou omisséo da autoridade estatal. Essa proposicdo veiculada na
peticdo inicial difere da outra (a proposicdo que visa a decisdo em sede de liminar), também
veiculada na exordial, pois sua preocupagdo nao possui como pauta a urgéncia, que decorre
dos efeitos do antecedente da norma secundéria, e o risco de ineficacia da medida final.
Assim, pode-se perceber que a mudancga que se da entre o enunciado que veicula o pleito
liminar e o que veicula o pleito principal se d& na proposicdo secundaria. Ou seja, no pleito
dito principal ndo ha no antecedente da proposicdo secundaria periculum in mora e, por isso,
no consequente da norma secundaria ndo havera, em seu objeto, pleito tendente a suspender a
eficacia para evitar a inefetividade da deciséo final, caso procedente.

Com relacdo ao pleito liminar, existe a necessidade de se afastar a eficacia do
denominado ato coator, no intuito de garantir a viabilidade da decisdo final. J& no caso do
pedido principal, ha uma pretensdo que tem por finalidade a estipulacdo de uma norma que,
confirmando a ilicitude do ato coator, lance-o no campo da ilicitude e, por isso, corte 0s
efeitos de licito que dele dimanam.

Ambos os enunciados veiculados na peticdo inicial possuem uma sinalidade sintatica
prépria, embora possam ser expressos na forma hipotética condicional. A diferenca, como se
viu, manifesta-se tanto no campo da sinalidade como no campo signico, j& que ambos sdo
portadores de sentido, constituidos dialogicamente e dirigidos responsivamente ao outro, que

pode ser tanto 0 magistrado como um outro participe do processo.

8.4.2 Liminar ou sua negativa como enunciado

A decisdo liminar, como ja restou assentado, devera atender a dois pressupostos,
guais sejam: a prova pré-constituida que ateste a existéncia de fato liquido e certo e o
denominado risco de irreversibilidade do provimento final, caso a liminar seja negada. Esses
requisitos sdo postos a cognicdo do magistrado que responde dialogicamente ao pleito do
impetrante. Sua resposta pode ser uma confirmacdo ou uma negagdo. Em qualquer dos casos,
sua resposta sera veiculada como norma juridica, tal qual assentado no capitulo 2, ja que essa
é a forma de o enunciado juridico decisério se manifestar.

A tomada de decisdo é ato enunciativo proferido na cadeia discursiva. N&o se trata de
ato com pouca profundidade, como quer levar a crer a doutrina que prega a tese dos niveis de
cognicgéo ou sem profundidade. Na realidade, nem profundo, nem raso. Isso porque a deciséo,

por ser um enunciado, goza da exauribilidade e da conclusividade, que Ihe séo caracteristicas.
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Trata-se de uma decisdo tomada com base em outros enunciados, que teve sua
conclusividade anterior fixada mediante enunciado veiculado na peti¢do inicial e na prova.
Ambos lhe servem de fundamento. A leitura feita pelo magistrado da prova levara em
consideracdo as articulacdes lancadas pelo impetrante na exordial. Assim, a prova que €
referida na peticdo inicial se coloca como novo enunciado, completamente distinto da prova
antes de sua judicializagcdo, como componente procedimental necessario ao processamento da
mencionada garantia constitucional.

Outra questdo que se mostra presente no processo decisério € que o magistrado lanca
mao de ecos de outras enunciacBes presentes em suas vivéncias, como também do seu
conhecimento juridico. Isso porque para decidir, deve 0 magistrado enquadrar as situagdes na
moldura estabelecida pelo direito positivo, construida por ele, para o caso. O que a doutrina
tradicional denomina questdo de direito acaba sendo objeto da cognicéo, e sendo o direito de
conhecimento de todos uma ficcdo juridica fundamental, ja que a ninguém é dado alegar
desconhecer a lei, sobretudo o magistrado, sua analise se da& independentemente de
provocacéo.

Deve-se destacar que sua interpretacdo do direito ndo € subjetiva, mas intersubjetiva,
ja que decorrente de resposta a outros enunciados. Assim, a liminar tera como lastro uma
analise ndo superficial, mas suficiente para conferir solugdo ao caso, até porque vige no Brasil
a clausula iura novit curia, além da vedagao ao non liquet.

Acrescente-se ainda que o fato, objeto da qualificacdo juridica, ndo se coloca como
acontecimento, mas como grandeza linguistica que podera vir a produzir decisbes em trés
sentidos distintos:

a — procedente: no caso, o magistrado ird construir um enunciado juridico normativo sob a
forma hipotética condicional (sinalidade) apta a emitir uma norma que retire a eficacia do ato
imputado como coator (signo);

b — improcedente por irrelevancia da tese juridica: no caso, 0 magistrado ird construir
enunciado juridico normativo sob a forma hipotética condicional (sinalidade) que mantém a
eficAcia do ato coator, j& que ndo encontrou nos autos dados que autorizassem o corte
pretendido (signo);

¢ — improcedente por auséncia de periculum in mora: neste caso, 0 magistrado ird construir
enunciado juridico positivo sob a forma hipotética condicional (sinalidade) que mantém a
eficacia do ato coator (signo).

No ultimo caso, 0 magistrado ndo vislumbra no ato inquinado como coator

necessidade para retirar os seus efeitos, ja que a sentenca, quando proferida, e se procedente,
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ird satisfazer plenamente o interesse do impetrante. Sempre necessario lembrar que, mesmo
para os adeptos da tese da cognicdo, a decisdo que se manifesta sobre o periculum in mora,
reconhecendo ou negando, é sempre definitiva, até porque ou existe ou ndo existe o periculum
in mora.’®* Em todos os casos, a decisdo sera submetida ao recurso, que podera substitui-la,
confirmando-a ou reformando-a. O recurso reforga o carater dialdgico da decisdo liminar.

Aqui ndo se fala em alta ou em baixa probabilidade, até porque, por conta da
conclusividade, a decisdo que defere ou indefere a liminar, naquele momento € definitiva e
exauriente. Cabe aos interessados, segundo os critérios estabelecidos em lei, usar dos meios
necessarios para impugna-la. Ora, a impugnacdo nada mais é que um novo enunciado que visa
desconstituir o ato posto por outro. Isso ndo é exclusividade da liminar. As sentencas de
mérito, colocadas como sendo veiculadas em decisdo exauriente, podem ser, tais quais as
liminares, reformadas por outro ato decisério, que passa a ser um novo enunciado.

No recurso que visa reformar a decisdo liminar ou a decisdo que a denegou, outro
enunciado se pde. O interessante é que a decisdo impugnada, no recurso, ingressa como
enunciado, mas ndo como uma decisdo, ja que o advogado, ao veicular o recurso de agravo,
no caso, toma a decisdo como ato juridico ilicito (em sentido amplo) que necessita ser
alterado, seja por error in procedendo, seja por error in judicando. Toma-0 assim ndo como

norma, mas como enunciado juridico a ser reformado.

8.4.3 Informacgdes no mandado de seguranca

O pedido de informacdo em mandado de seguranca é algo determinado pela lei. A
participacdo da autoridade coatora se da dialogicamente. Isso porque o pleito principal é
veiculado contando com a intervencao dialégica da autoridade coatora. No processo em geral,
a participacdo do réu é garantida, e sua atuagdo ou omissdo € juridicamente valorada, tanto
que o direito podera chancelar, em casos de direitos disponiveis, que ndo € o caso do mandado
de seguranca, mediante presuncdo, a veracidade da matéria fatica (art. 319 c/c art. 320 do
CPC).1034

Com relagdo ao mandado de seguranca, a auséncia de informacdo embora nao gere

os efeitos da revelia, isso porque a prova dos fatos é condicdo de procedibilidade do mandado

1033 BARROS, Hamilton de Moraes e. As liminares no mandado de seguranga. Op. cit., p. 45.

1034 Art. 319. Se o réu ndo contestar a agao reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor. Art. 320. A
revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: | - se, havendo pluralidade de réus, algum
deles contestar a acdo; Il - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis; Il - se a petigdo inicial ndo estiver
acompanhada do instrumento publico, que a lei considere indispensavel a prova do ato.
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de seguranca, por conta da exigéncia da certeza e liquidez do fato juridico que fundamenta o

direito alegado,'%®

gera consequéncias, tais como o adimplemento do devido processo legal,
que possui no processo patrio o contraditdério como marca caracteristica.

Deve-se destacar que a autoridade coatora ndo pode confessar — reconhecer como
verdadeira uma assertiva que lhe é desfavoravel —, mas pode admitir a existéncia do fato para
discutir suas consequéncias, ou seja, alegar que tal fato indicado na inicial ocorreu, mas ele
ndo € ilicito. Diferente da confissdo, a admissdo € pressuposto da defesa, embora também
possua por consequéncia tornar o fato incontroverso. %%

A participacdo da autoridade coatora se da, geralmente, apds o pronunciamento
judicial que deferiu ou indeferiu a liminar. Entretanto, é possivel a participacdo da autoridade
coatora antes da concessdo da liminar, caso o0 magistrado necessite solicitar provas que se
encontrem em poder da autoridade coatora, bem como na hipGtese de necessitar de
informacdo apta a fundar o seu convencimento quanto & concessdo ou ndo da tutela de
urgéncia requestada.

As informag6es no mandado de segurancga aparecem como enunciado apto ndo s a
relatar aquilo que ocorreu segundo sua 6tica, como a emitir juizo de valor sobre a peticdo
inicial. Apesar das divergéncias doutrindrias, a pratica revela que as informacdes sdo
veiculadas sob a forma de contestacdo, como no processo comum. Na pesquisa empirica
realizada para este trabalho, constatou-se que apenas dois mandados de seguranga néo
obtiveram informacdes. Os que obtiveram foram veiculados sob a forma de contestacdo, ndo
sendo rechacada tal pratica pelo érgdo judicante. Saliente-se que nada impede que a pessoa
juridica, que a autoridade representa, apresente resposta.

As informagdes séo dirigidas diretamente ao Ministério Publico, que sera intimado a
se manifestar, como também ao autor, maxime se elas vierem acompanhadas de documentos
gue possam influenciar na decisao do litigio. A leitura que a autoridade coatora faz toma por
lastro a exordial, a prova que a acompanhou, bem como a decisdo que concedeu ou néo a

liminar.

8.4.4 Parecer do Ministério Publico

A remessa para 0 Ministério Publico opinar é obrigatoria, mas ndo o seu parecer.

Caso opine, seu relato terd por funcdo indicar, de forma imparcial, se ha ou ndo motivo para a

1035 BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca.Op. cit., p. 200-201.
1036 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Op. cit., p. 361-362.
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concessdo da seguranca. Trata-se de enunciado que avaliard a lisura da parte e da
administracdo, emitindo um juizo de aprovacdo ou de reprovacdo. Tem por funcdo emitir, no

percurso dialdgico, novo enunciado apto a influenciar a decisdo final.

8.4.5 Sentenca

Afirma a doutrina que defende os niveis de cognicdo que na sentenca o magistrado
ird emitir um juizo definitivo acerca do litigio. Na realidade, trata-se de um enunciado que
leva em consideracdo, para sua formacdo, os demais enunciados veiculados no processo, bem
como outros que ingressam na cadeia discursiva decisoria, ja que a sentenca, como ja visto,
veicula normas, seja a abstrata e geral, que sera utilizada para, qualificando o caso, emitir a
norma concreta e individual ou concreta e geral, que sera a solucdo para o caso posto. Na
sentenca de meérito, afirma-se que o magistrado ird emitir juizo de valor definitivo sobre a
lide. A definitude, entretanto, apresenta-se como critério juridico-positivo que veda ao
magistrado do mesmo grau rever a sentenca de mérito publicada, salvo nas hipdteses previstas
em lei, como retificacdo de inexatiddo material, erro de calculo ou embargos de declaracdo
(art. 463 do CPC), como também na hipétese do art. 285-A, §1°, do CPC.***’ Claro que a lei
fica aberta a criar novas formas para revisao da decisdo definitiva pelo 6rgao de primeira
instancia que prolatou a decisdo, como faz, por exemplo, o Projeto do Novo CPC (PLS n°
166/2010), em sua redacdo original.***®

Percebe-se assim que a definitude, salvo as excecles legais, dirige-se ao 6rgdo que
julgou o litigio. Nao é a profundidade do conhecimento, j& que nada impede, por exemplo, a
concessdo de tutela de urgéncia antes da prolacdo da sentenca e depois da instrucao
probatoria, no processo de conhecimento, rito ordinario, por exemplo. Ha até quem defenda a
possibilidade da tutela de urgéncia na sentenca, ou depois dela.

Outro argumento interessante diz respeito a formacéo da coisa julgada material, que
ocorre com relacdo a sentenca de mérito e ndo acontece com relacéo a decisdo que defere uma
liminar. Esse argumento padece de um problema. A coisa julgada € veiculada no bojo de uma
norma de estrutura, que toma a impossibilidade do cabimento de recurso de sentenca de

mérito (ou de acordao) como antecedente de norma que terd no consequente a clausula que a

1037 Art, 285-A, § 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a
sentenca e determinar o prosseguimento da acéo.

1038 Art. 476. Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la: | - para corrigir nela, de oficio ou a requerimento
da parte, inexatiddes materiais ou Ihe retificar erros de calculo; Il - para aplicar tese fixada em julgamento de
casos repetitivos; 11 - por meio de embargos de declaracdo (PLS 166/2010, redagdo original).
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torna imutavel. Quem define o que € sentenca de mérito é a lei, tanto é assim que esta
considera extingdo do processo sem exame do mérito a decisdo que acolhe a caréncia de acdo,
muito embora ao apreciar se o individuo é parte legitima, ou se o pedido é juridicamente
possivel, ou se ha interesse de agir, 0 magistrado deve apreciar aspecto da lide, que é o mérito,
embora extinga o processo sem apreciacdo daquele, por determinacdo legal. Ademais, ha
sentenga de mérito que se coloca sem que o contraditério se aperfeicoe, ou seja, ela é
proferida sem ouvir a parte adversaria. E o que se d& nos termos do art. 285-A do CPC.1%%
Trata-se de uma cognicdo em que apenas houve contato entre o autor e o magistrado. Segundo
Henrique Mouta, pode ser utilizado no mandado de seguranca, malgrado considere a cognigéo
prevista no aludido dispositivo, exauriente.’®*® A pergunta que se coloca é: por que nio fazer
0 inverso, no mandado de seguranca, ja que a concessao da seguranga toma por pauta prova
que torna o fato liquido e certo? A resposta é simples: a lei ndo prevé. Poderia prever? Sim,
porquanto ja faz isso, de certa forma, no procedimento monitorio.

O que se demonstra com isso € que o argumento da cognicdo ndo serve para
estabelecer diferenca entre sentenca e liminar. Trata-se de provimentos distintos, mas pela
funcdo e ndo por sua cognicao.

Na sentenca, 0 magistrado constroi dialogicamente a solucdo para 0 caso,
elaborando, com base nos enunciados produzidos, uma nova norma. Mesmo que confirme a
liminar, trata-se de enunciado novo, j& que o sistema positivo a qualifica com novos atributos.

A via impugnativa, por exemplo, ndo € a mesma que se abre para a liminar, por
exemplo. Do ponto de vista do enunciado, uma nova situacdo se pde, inclusive vedando, em
regra, que se promovam alteracbes, como ja visto. Trata-se de caracteristica do género
discursivo normativo, que possui por pauta o regramento formal. Enquanto enunciado,
coloca-se responsivamente a espera da coisa julgada, do recurso ou da remessa oficial.
Havendo julgamento improcedente, espera-se pelo recurso. A inacdo do autor implicara coisa
julgada. O siléncio € tomado como atitude responsiva. Se procedente, cabe remessa

obrigatdria e/ou recurso.

1039 Art. 285-A do CPC. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

1040 MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 77.
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8.4.6 Apelacéo e remessa oficial

O recurso pode ser manejado tanto pelo autor como pelo réu. No caso do recurso, a
sentenca sera tomada como ato juridico que se deseja reformar. No recurso, que € um
enunciado, a sentenca aparece como eco da enunciagio passada. E interessante perceber que a
participagdo do magistrado de primeira instancia, em regra, quanto ao mérito da causa acaba
com a prolacdo da sentencga. Seu enunciado serd tomado responsivamente como rechaco pelo
recorrente e como adeséo pelo recorrido, que teve o pleito confirmado na sentenca.

A remessa oficial, por sua vez, pressupde a concessdo da seguranca, mas 0 réu nédo
recorreu ou, mesmo recorrendo, ird ao conhecimento do 6rgdo revisor. Se houver apenas a
remessa oficial, o ato judicial do magistrado sera objeto da atitude responsiva do 6rgédo

revisor, sem que haja participacao da parte ré, pelo menos na via recursal.

8.4.7 Decisdo do 6rgao revisor (instancia recursal)

Optou-se denominar decisao do 6rgdo revisor, ja que, no tribunal, a decisdo pode se
dar de forma monocratica ou colegiada, esta Ultima denominada acérddo. No érgao revisor de
segunda instancia, a decisdo a ser veiculada é reputada como pautada em cognicdo exauriente
e tem por funcgéo substituir outra de cognicdo exauriente, aquela veiculada na sentenca.

Na realidade, como as demais, trata-se de cognicdo que por ser colocada no bojo de
enunciado, goza da conclusividade e exauribilidade tipica dessa categoria no processo
comunicacional. Por essa razdo, a deciséo ali veiculada néo é exauriente porque é definitiva,
mas porque veicula um enunciado decisorio qualificado como definitivo. Desta feita, 0 que
torna a decisdo definitiva ndo € o tipo de cognic¢do, mas a norma de estrutura que impede, do

ponto de vista juridico, sua renovacao.

8.5 Decisdo como enunciado

Até agora se tentou demonstrar que a teoria da cogni¢do ndo serve para explicar a
forma como a deciséo judicial se pde. Isso porque coloca as diversas decisdes veiculadas em
um mesmo processo em graus distintos, a contar do nivel de profundidade com que o
magistrado conhece a causa. Na realidade a decisdo juridica, como enunciado que é, veicula
normas, enquanto signos. No mandado de seguranca que teve a ordem confirmada pelo

tribunal, por exemplo, hd pelo menos trés decisdes que dizem respeito ao mérito. Uma na
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liminar, outra na sentenca e outra na fase recursal, que aqui sera denominada acérddo, embora
se saiba que seja possivel ao relator, monocraticamente, decidir o mérito recursal.

Cada decisdo, segundo o género juridico positivo, possui uma funcdo. Ela ndo é
determinada pela profundidade, pois existem matérias que o magistrado ja& conhece com
profundidade, e mesmo assim decide em sede de liminar, de carater provisorio. Veja-se, por
exemplo, o caso do Exame de Ordem da OAB, no capitulo anterior. Na analise dos casos
existiram onze situacfes. Em todas as demandas os magistrados concederam a liminar e a
seguranca na sentenca, mas na fase recursal seis sentencas foram confirmadas e cinco
reformadas. Fica patente que os magistrados ja tinham sobre o fato e sobre o direito cognicdo
plena apta para produzir liminarmente uma decisdo definitiva tipica da sentenca, mas como a
lei ndo os autorizava nem os autoriza, proferiu-se liminar.

Com relagdo ao mandado de seguranca, Ovidio Baptista chega a afirmar que em grau
de recurso, veiculado contra uma liminar, os tribunais se envolvem “irremediavelmente com o
mérito da causa”.'®*! Ora, se a decisdo do tribunal que em recurso de agravo resolve a liminar
adentra no mérito, isso quer dizer que a decisdo liminar que se impugna também possui essa
condicdo. Mais uma vez fica evidenciado que ndo € o tipo de cogni¢do que ira determina o
tipo de decisdo, mas a norma de estrutura que estabelece os contornos do género juridico
decisorio.

Saindo um pouco do mandado de seguranca, com vistas a exemplificar a falha da
teoria da cognicdo, muitas vezes, na sentenca, 0 magistrado faz uso da técnica de distribuicédo
do onus da prova para julgar um pedido. Como relata Barbosa Moreira, “as regras que
distribuem esse 6nus séo regras destinadas a ser aplicadas em relacédo aos fatos que afinal nao
se provam, que afinal ndo resultam provados”.'%*? (Destaque no original). No processo penal,
por exemplo, ha o in dubio pro reo; no processo do trabalho, in dubio pro misero. Em todos
esses casos é possivel produzir sentenga sem a profundidade cognitiva, embora seja
considerada apta a fazer coisa julgada material. Como salienta Natalino Irti, “I’atto di volonta

risolve il dubbio nella decisione™**

(o ato de vontade resolve a davida na decisdo). Da
mesma forma é possivel ter profundidade, mas ndo poder produzir sentenca naquele
momento, pois o sistema ndo permite, como no caso do mandado de seguranca que julga a

questdo do exame da Ordem, ja citado. Outra situacdo muito interessante ocorre no processo

1041 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Decis6es interlocutérias e sentencas liminares. In Sentenca e coisa julgada:
ensaios. 3% ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995, p.299.

1042 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Op. cit., p. 181.

103 1RTI, Natalino. Dubbio e decisione. Rivista di Diritto Processuale. Ano LVI, n. 1 (gennaio-marzo 2001).
Milani: Cedam, 2001, p. 72.
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coletivo, em que a lei impede a formacdo da coisa julgada material, no caso de julgamento
improcedente do pedido por insuficiéncia de prova.'®** O que no processo comum faria coisa
julgada material, no processo coletivo ndo faz. Regra de mesmo grandeza tem com relagéo ao
procedimento do mandado de seguranca, em que a auséncia da prova do direito liquido e certo
ira implicar extingdo do processo sem exame do mérito, por auséncia de pressusposto
processual validade.***

Desta forma, ndo é o nivel de cognicdo que determina o tipo decisorio. Quem o
determina é a lei, ou melhor, sdo as normas de estruturas presentes na Constituicao e nas leis
infraconstitucionais que estabelecem quem, quando, como e onde uma nova norma Sera
criada, modificada, revogada ou confirmada.

Mas ha cognicdo no mandado de seguranca? Ha! Todas elas exaurientes, ou
simplesmente cognicdo, pois s6 0 apego a categorias da ciéncia natural concebe o
escalonamento da cognicdo. Ademais, as decisdes, por serem enunciados, gozam dos atributos
da conclusividade e da exauribilidade. Saliente-se ainda que esses enunciados sempre se
colocam de forma responsiva, ou seja, a espera de uma resposta. 1sso se da mesmo quando o
mandado de seguranca transita em julgado. Neste caso ele se coloca como enunciado que
pode ter por resposta outro enunciado que viabilize a execugdo, ou outro enunciado que 0
suspenda, por conta de uma liminar em acao rescisoria, por exemplo.

Além disso, utilizando-se os pressupostos bakhtinianos, percebe-se que a mudanca
nas decisGes em um mesmo processo ndo constitui um problema, mas é algo possivel e
esperado, ja que a resposta, que qualquer enunciado espera, pode ser tanto o rechago como a
confirmacdo. Seja confirmando, seja rechacando, o novo sempre se coloca quando o outro
atua responsivamente. Portanto, quando o tribunal confirma a sentenca, ndo se trata de
repeticdo, mas de novo enunciado. Tal grandeza ja foi percebida pelo legislador patrio, que
conferiu como um dos efeitos do recurso o substitutivo.

Por essa razédo fica assentado que a técnica que utiliza os niveis de cognicdo néo
serve para demonstrar a mudanca nos enunciados decisérios, sendo um resquicio do modelo
naturalistico oitocentista utilizado pelos tedricos do direito. A mudanca se da porque a deciséo

juridica é um enunciado e se coloca de forma responsiva. O modo como a mudanga se dara

1044 «Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: I - erga omnes, exceto
se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso | do paragrafo
Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso Il do
paragrafo tnico do art. 81 (...)”. Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078/90.

10% WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. Op. cit., p. 118-119.
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depende da forma como a legislacdo de cada pais ird regular o processo comunicacional no
bojo do processo. Assim, em cada momento discursivo, um novo enunciado se coloca sob a
forma de norma juridica. Mais. Em um mesmo processo, inimeras normas juridicas sdo
colocadas e cada uma, acerca do mesmo problema, emite sentidos Unicos que podem ser
coincidentes ou ndo. Essa dindmica de mudanca legitima a proposta bakhtiniana como modelo
util para explicar o fenémeno da producdo judicial do direito.



CONCLUSAO

A teoria da cognicdo utilizada no Brasil toma como fundamento critérios das ciéncias
exatas, amplamente difundidos no século XIX. Essa teoria possui como principal referéncia a
obra de Nicola Framarino dei Malatesta.’®*® No Brasil, um dos autores que se predispds a
sistematizar a matéria, no &mbito processual civil, j& que a empresa de Malatesta se deu no
campo do direito penal, foi Kazuo Watanabe, que pormenorizou suas diversas facetas, sendo
considerado um classico sobre a matéria no direito patrio, ja que serve de referéncia para 0s
1047

autores que se dedicam a tratar da matéria.

Essa teoria, que também é uma técnica para resolucdo de conflitos,'®*®

possui a
pretensdo de explicar o modo como a deciséo judicial é produzida nas diversas etapas do iter
procedimental. A aludida técnica tem por objeto ndo s6 as questBes processuais, como
também as questbes de mérito. Como modelo explicativo possui a pretensdo de fornecer

critérios seguros para a compreensdo do fenémeno decisorio.

Embora hd muito a ciéncia do direito tenha alterado em diversos aspectos seu modo
de analisar o fendmeno juridico, desligando-se dos canones das ciéncias exatas ou naturais
oitocentistas, pouco se alterou quando o assunto tem por objeto a questdo da producéo judicial
do direito, que toma o processo como laboratério apto a atestar certezas. Isso fica bem
demarcado quando se coloca como coberto pelo manto da coisa julgada material a carga de
eficacia declaratéria da sentenca, como faz, por exemplo, Pontes de Miranda,***® Ovidio
Baptista,’®° Eurico Tullio Liebman,'®! Luiz Guilherme Marinoni'®? etc. A aludida

declaracdo, que pode vir a se tornar imutavel, no bojo do processo judicial, tem por funcéo

104% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. Op. cit., p. 143; NUNES, Luiz
Antonio. Cognicéo judicial nas tutelas de urgéncia. Op. cit., p. 22-24.

1047 A titulo de exemplo: DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. Op. cit., p.
143; NUNES, Luiz Antonio. Cognigdo judicial nas tutelas de urgéncia. Op. cit., p. 22-24; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada. Op. cit., p. 131;MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
cautelar e tutela antecipatoria. Op. cit., p. 21-33. MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranga. Op. cit.,
p. 76-77; dentre outros.

10%8 WATANABE, Kazuo. Da cognig&o no processo civil. Op. cit., p. 147.

104 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. T. V (arts.
444 a 475). 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 154.

1050 51LVA, Ovidio A. Baptista da.Sentenca e Coisa Julgada. 32 ed., revista e aumentada. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1995, p. 104-106, 110 e 311.

10511 IEBMAN, Eurico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros ensaios sobre a Coisa Julgada.
Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires; tradugdo dos textos posteriores a edigdo de 1945 e notas relativas ao
direito brasileiro vigente, de Ada Pellegrini Grinover. 3? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 54 e,
principalmente, p. 284.

1052 M ARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio. Manual do processo de conhecimento. 52 ed., rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2006, p. 630.
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atestar a existéncia de algo no mundo juridico. Nesse contexto, a teoria da cognicao se coloca

COMo pressuposto para atestar a certeza, maxime pela denominada cognicdo exauriente.

O grande problema é que parte da doutrina, apesar de adotar posturas que a deslocam
das influéncias racionais do século XIX, no entanto, no campo da producdo judicial do direito,
permanece sendo seu caudatério, ou seja, faz uma mudanca de trezentos e sessenta graus, e
apo6s um longo percurso, retorna ao lugar de inicio, mas deixando a impressao de que, dada a
longa jornada, muito se avangou.'®?

.. 1054
No intuito de “desafinar o coro dos contentes”

, procurou-se testar a doutrina da
cognicdo a partir da contribuicdo tedrica de Mikhail Bakhtin, pensador russo que, com base
no enunciado dialdgico, propde uma nova forma de analisar a producdo de sentido nos
diversos ambitos do género discursivo, centrando forca no género literario, mas com plena
utilidade no campo juridico, ja que este se apresenta também como forma de género

discursivo.1%®

O enunciado, na concepcdo de Mikhail Bakhtin, se apresenta como unidade concreta
da comunicacdo e se manifesta discursivamente de forma intersubjetiva, porquanto o outro,
no discurso, diferentemente da escola estruturalista, ndo atua apenas passivamente, mas €é

chamado a participar: concordando, discordando, complementando etc.

Essa atitude do ouvinte, denominada responsividade, é primordial para o
estabelecimento do sentido, e tem como palco o enunciado dialégico.’®® Define o aludido
tedrico russo que € na alternancia dos sujeitos que se encontram os contornos dos enunciados
concretos. Mas isso tem pertinéncia com direito? A resposta é sim. 1sso se da porque o direito

pOsSsuUi como marca caracteristica a intersubjetividade.*®’

No processo judicial, essa relacdo entre sujeitos, € determinante em face da exigéncia
do contraditdrio, que é utilizado, até mesmo, para definir o préprio processo, como faz, por
exemplo, Elio Fazzalari, que o considera como procedimento com contraditorio.’**® Deve-se
salientar que a relacdo, no processo, ndo se da apenas no contraditorio entre partes, mas

também entre elas e 0 magistrado, j& que o fim do processo é emitir uma deciséao juridica apta

1053 Essa dendincia é feita por Ovidio A. Baptista da Silva, quando critica a doutrina que ndo reputa mérito a
decisdo que antecipa a tutela simplesmente pelo fato de ela ndo ser veiculada na sentenca. SILVA, Ovidio A.
Baptista da. Paradigma racionalista e a tutela preventiva. Processo e ideologia: paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 109.

1054 Excerto da cancéo Let's play that, de Torquato Neto e Jards Macalé.

1055 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 263.

1056 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 271.

1057 K ANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Op. cit., p. 76.

1058 EAZZ ALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. 82 ed. Padova: Cedam, 1996, p. 82.
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a solucionar o caso.'®® Por essa razdo, percebe-se que a proposta bakhtiniana tem plena
aplicacdo para a anélise de problemas tipicamente juridicos, como é caso da producao judicial

do direito, que se da no bojo interacional do enunciado juridico.

O caminho tomado nesta tese ndo teve por objetivo substituir a analise da questédo da
cognicdo no processo judicial, médxime o mandado de seguranga, por outra. Na realidade,
como restou demonstrado, o uso do modelo de cientificidade oitocentista, até hoje utilizado

pela ciéncia processual pétria —,*°®

ja que utiliza a categoria prova como mecanismo para
aferir a verdade ou verossimilhanca dos fatos trazidos aos autos, competindo ao magistrado
promover sua qualificacdo juridica, produzindo assim a solucéo para o caso —, ndo se coaduna
com a mudanca que o proprio sistema juridico preconiza, mediante a possibilidade do uso do
recurso, para alterar decisdes que, segundo a doutrina testada, venham a possuir cunho

exauriente ou ndo.

Deve-se destacar que ha uma nitida contradi¢do entre 0 modelo de certeza, presente
na doutrina da cognicdo, e a possibilidade de mudanca, vista como acidente, maxime no
mandado de seguranca, cuja cognicao na liminar pode adentrar no mérito da causa, ainda que
isso ndo seja o desejado, segundo o pensamento de Ovidio Baptista, adepto do modelo

classico. 1%t

Na presente tese, restou demonstrado, na analise de mandados de seguranca —
procedimento cuja concessdo da liminar tem por fundamento a altissima probabilidade de

confirmacdo nas demais etapas decisérias —, %

que as mudangas sdo tdo constantes que
langam as leis do acaso qualquer possibilidade de constancia. Por meio da pesquisa empirica,
realizada no universo de sessenta processos, apenas 19 feitos tiveram liminar, sentenca e
acorddo procedentes, sem variacdo entre as decisdes. Por outro lado, dez feitos tiveram

liminar, sentenca e acorddo improcedentes, sem variacdo entre as decisdes. Somando-se as

1059 BULOW, Oskar von. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Trad. E Ricardo Rodrigues
Gama. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 5-12.

10BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada. Op. cit., p. 131; CAMARA,
Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. Op. cit., p. 269-279; CASTAGNA, Ricardo Alessandro.
Tutela de urgéncia. Op. cit., p. 97-110; DIAS, Jean Carlos. Tutelas de urgéncia. Op. cit., p. 90; FLACH,
Daisson. A verossimilhanga no processo civil. Op. cit.,, p. 80-84; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. V. 1. Op. cit., p. 316-318; GOES, Ricardo Tinoco. Efetividade do processo e cognic&o
adequada. Op. cit.,, p. 86-89; LARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. Op. cit., p. 25-26;
MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. Op. cit., p. 21-33; MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Tutela de urgéncia e efetividade do direito. Temas de direito processual civil. 82 série. Op. cit.,
p. 92; MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 76-77; NUNES, Luiz Ant6nio. Cognicao
judicial nas tutelas de urgéncia. Op. cit., p. p.33-38; SILVA, Ovidio A. Baptista da.Sentenca e coisa julgada.
Op. cit., p. 298.

1051 g1LVA, Ovidio A. Baptista da.Sentenca e coisa julgada. Op. cit., p. 299.

1062 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Op. cit., p. 94-95.
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duas situacdes, tem-se que s6 houve constancia em vinte e nove feitos, ou seja, menos da
metade dos processos analisados. Nas demais situagdes, as variagcdes foram inimeras. Isso
quer dizer que o modelo que visa conferir estabilidade ao processo decisorio ndo tem o
conddo de realiza-lo, tampouco justifica a mudanca que pode ocorrer e ficou empiricamente
demonstrada entre a sentenga e 0 acorddo. N&o da para conferir objetividade aquilo que se
constroi intersubjetivamente. Esse é o problema da concepcdo rechacada. Por essa razéo a
perspectiva de Mikhail Bakhtin se mostra ndo sO atual, mas extremamente Util enquanto

modelo de explicacdo para o problema da cognicdo judicial.

Como a cognicdo ultimada pelo magistrado se dirige as questdes processuais e as
questBes de mérito, tem-se que elas se colocam no fluxo comunicacional, logo se insere no

contexto enunciativo e se coloca responsivamente.

A atitude responsiva tomada na liminar do mandado de seguranca leva em
consideracdo tanto o enunciado prova, como sua articulagdo na peticdo inicial. No caso do
mandado de seguranca coletivo, em que ha a exigéncia de oitiva do representante legal da
pessoa juridica que sofrera os efeitos de eventual decisdo concessoria, a atitude responsiva do
magistrado também tera de levar em consideracdo eventual manifestacdo da ré. A decisdo do

magistrado, um enunciado, podera confirmar ou ndo o pleito.

A confirmacdo ou nao do pleito ndo se da porque o magistrado teve raso ou profundo
conhecimento sobre a verdade dos fatos, mas porque atribui sentido ao enunciado
constituindo os fatos, enquanto articulacdo linguistica, e 0s reputou aptos a compor o
antecedente da norma primaria e o antecedente da norma secundaria da decisao juridica. So!
Se procedente a liminar, o juiz emitird um comando suspendendo a eficacia do ato coator; se
improcedente, ele emitira um comando confirmando, ainda que momentaneamente, a
presuncdo de legitimidade do ato administrativo. Vale reforcar que os antecedentes néo séo

declarados, mas constituidos, como j assentava Hans Kelsen,0%3

Desta feita, o tipo decisorio veiculado ndo é determinado pelo nivel de cognicéo,
como leva a crer a doutrina rechacada, mas pelo género discursivo permitido naquele
momento do processo decisério. Assim, a mudanca no procedimento possibilita mudanga na
qualificacdo da decisdo, até mesmo transformar em decisdo definitiva decisdes liminares.

Veja-se, por exemplo, o caso da sentenca que julga o mérito, nos termos do art. 285-A do

1063 K ELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 265 e 266.
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CPC,'% ja citado, que pode ser utilizado no mandado de seguranca.’® No caso, néo ser4

simples indeferimento da liminar, mas julgamento do mérito.

Ademais, ha decisbes que fazem coisa julgada utilizando a técnica da distribuicdo do
onus da prova, que, como Visto, é usada justamente quando o fato ndo se encontra provado ou
suficientemente provado, segundo o juizo do magistrado.’® E ai a pergunta: no caso de
julgamento mediante uso da distribuicdo do 6nus da prova, onde estd a profundidade da

cognicdo? Simplesmente ndo hal

Usando a mesma premissa descrita no paragrafo anterior, mas estipulando solucéo
diversa, extin¢do do processo sem exame do mérito, ha a situacdo de auséncia de prova pré-
constituida de direito liquido e certo (rectius: “fato liquido e certo”).*®” Regra similar aparece
no caso de sentenca que julga improcedente acdo coletiva, por auséncia ou insuficiéncia de

prova, nos termos do art. 103, I e 11, do CDC.**%®

Embora a sentenca de mérito e o acérddo respectivo sejam veiculados mediante
cognicdo exauriente, segundo o modelo cléssico, percebe-se da exposicdo feita até agora que
isso € uma questdo de opc¢do do direito positivo. Na realidade, o que se tem sdo simplesmente
cognicdes que ddo origem a enunciados a espera de uma resposta. Se irdo fazer coisa julgada
ou ndo, isso depende do parametro legal vigente, ou seja, sera determinado pela forma do

género discursivo.

Outra questdo que habilita a concepcdo de Mikhail Bakhtin para o debate diz respeito
as mudancas no fluxo decisério que parte da decisdo liminar ao acorddo. Na concepcao
classica, a mudanca entre liminar e sentenca decorre do aprofundamento cognitivo. Isso,
entretanto, ndo explica a mudanca da sentenca para o acérddo, ambos veiculados mediante
cognicdo exauriente, em que muitas vezes este Ultimo restabelece a liminar negada na

sentenga, tal qual se apresentou, na pesquisa empirica, em trés situa¢fes. O caso inverso, em

1064 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacéo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

10 MOUTA, José Henrique. Mandado de seguranca. p. 84. CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado
de seguranca.Op. cit., p. 141.

1068\1OREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Op. cit., p. 181.

1067 \WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Op. cit., p. 118-119.

1068 “Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada: I - erga omnes, exceto
se 0 pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo
Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipo6tese prevista no inciso Il do
paragrafo tnico do art. 81 (...)”. Coédigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078/90.
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que a liminar foi concedida, a sentenca denegada e o acorddo concedido, ocorreu duas vezes.
Se se tomar o caso de inscri¢do no exame da Ordem, o mosaico fica bem interessante, pois no
universo de onze situagOes, cinco tiveram, apenas em grau de recurso, a denegacao da

seguranca.

Essa mudanca ndo se apresenta como problema na concepc¢éo dialdgica, j& que toda
vez que o enunciado se pde, algo novo se coloca. Isso porque a concordancia ou o rechaco
constitui outro enunciado na cadeia discursiva que se reporta responsivamente a outros
enunciados que o antecederam.’®® A mudanca assim n&o é um acidente, mas algo esperado
no bojo do enunciado. Muito embora se reporte aos enunciados anteriores, confirmando ou
rechacando, trata-se de algo novo. Isso é perceptivel no direito, quando a lei processual, que
delimita o género discursivo, positiva o efeito substitutivo da decisdo proferida em grau de

recurso.'°"°

Outra utilidade da concepcdo tedrica adotada é a superacdo da etérea discussao
acerca dos efeitos faticos e juridicos da decisdo. Ela é lancada para distinguir o efeito da
liminar, que seria fatico, do efeito da sentenca, que seria juridico.’®”* O problema é que a
decisdo veiculada na decisdao liminar e aquela emitida na sentenca submetida a recurso sem
efeito suspensivo sdo efetivadas da mesma forma, segundo a prescri¢do do art. 273, § 3°, do
CPC.1" Distingue-se aquilo que é igual para manter uma teoria que ndo explica o fendmeno

de modo adequado.'%"®

Ainda com relacdo a possibilidade da mudanca, afirma-se que a liminar pode ser
alterada, enquanto a sentenca, s6 nas hipdteses excepcionais previstas em lei, como no caso de
embargos de declaracdo. Esse argumento ndo se sustenta, pois a propria excecao indica que,
se o legislador quiser, pode instituir outras clausulas de modificacdo da decisdo pelo proprio

emissor da decisdo, como ocorre nos termos do art. 285-A, §1° ,do CPC.%7

Pode-se argir: a coisa julgada ndo é um fechamento na cadeia dial6gica? A resposta

é ndo, ja que a sua superveniéncia constitui outro enunciado aberto para novas respostas,

1089 BAKHTIN, Mikhail. Os géneros do discurso. Op. cit., p. 297.

1070 Art, 512. O julgamento proferido pelo tribunal substituird a sentenca ou a decis&o recorrida no que tiver sido
objeto de recurso.

1071 | ARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. Op. cit., p. 51-52.

072 Art. 273, § 3°. A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as
normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A. CPC.

1985 LVA, Ovidio A. Baptista da. Paradigma racionalista e a tutela preventiva. Processo e ideologia: paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 109.

W07 Art. 285-A, § 1°Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a
sentenca e determinar o prosseguimento da acéo.
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como a execucdo definitiva ou a rescisoria. Ademais, o enunciado veiculado juridicamente
sempre esta aberto para compor outros enunciados juridicos, como no caso da formacdo de
precedentes, ou outros enunciados em outras searas, como o jornalistico, o historico. Os
processos arquivados, objeto desta pesquisa, por exemplo, foram veiculos que forneceram
novos sentidos ndo previstos pelos érgdos julgadores. Esta a riqueza do dialogismo, sempre
pronto para se reinventar dentro do percurso gerativo do sentido.

Por tal razdo, conclui-se esta tese demonstrando a ndo utilidade da doutrina dos
niveis de cognicdo, ja& que apegada a pressupostos oitocentistas que ndo tém relacdo com a
dindmica dialdgica do direito. Ademais se atesta a utilidade da perspectiva dialégica de
Mikhail Bakhtin como modelo explicativo para as mudancas cognitivas no bojo do mesmo
processo de producdo judicial do direito, em especial, no mandado de seguranca, como restou

demonstrado ao logo da presente tese.
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