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RESUMO

A presente dissertacdo situa-se no ambito do direito processual civil brasileiro, do direito
constitucional brasileiro e da analise critica do discurso, no que se refere aos assuntos
fundamentacao juridica e direito a salde. O objetivo geral consiste em investigar as marcas da
intencionalidade na superficie textual de duas decisdes interlocutérias prolatadas por dois
magistrados distintos sobre 0 mesmo caso concreto num lapso de tempo de aproximadamente 48
horas entre ambas. Busca-se, ainda, analisar de que forma se opera a ideologia subjacente aos
dizeres dos magistrados e o grau de subjetividade referente as diversas maneiras como eles-
enunciadores utilizam-se do texto escrito para a realizacdo de seus argumentos persuasivos,
considerando a relagdo existente entre o texto, o cotexto e o contexto situacional. O processo
enunciativo evidencia a fundamentagdo juridica, estabelecendo entre os interlocutores um jogo
linguistico. O corpus da pesquisa é constituido de um despacho e duas decisdes interlocutérias. A
metodologia adotada situa-se no dominio da Analise Critica do Discurso (ACD), com énfase nos
efeitos ideoldgicos e politicos do discurso, verificando como os elementos linguisticos apontam a
orientacdo argumentativa pretendida nas decisdes interlocutérias. A andlise critica do discurso
possibilita observar se as decisdes interlocutérias foram juridicamente fundamentadas ou se
apresentam deficientes, a partir da identificagdo dos operadores argumentativos e dos modalizadores
epistémicos, situados no eixo da crenca de quem enuncia. Como resultados, foi possivel identificar
uma classe argumentativa, a partir do modelo teérico desenvolvido por Ducrot, baseada nas escolhas
verbais dos magistrados, evidenciando o compromisso e o grau de intencionalidade de cada um.

Palavras-Chave

Analise Critica do Discurso — Fundamentagéo Juridica - Acesso ao Direito a Saude



ABSTRACT

The present dissertation is a study of the legal fundaments and the right to health considering the
Brazilian Constitutional law, Brazilian Civil Procedure and Critical Discourse Analysis. The general
objective consists in investigating the intentions of two judges in the text of their judicial orders and
decisions about the same issue in different cases in a period of approximately 48 hours between
them. We also analyzed the subjacent ideology in the written words of the judges and the level of
subjectivism referring to the different ways they — enunciators - utilized the text to the accomplishment
of their persuasive arguments considering the existent relation between the text, the co-text and the
context. We intended to demonstrate how the enunciative process turns evident the legal fundament
establishing between the interlocutors of the linguistic game. The body of the research is constituted of
a written judicial order and of two decisions. The methodology adopted considered the dominium of
the critical discourse analysis (CDA) with emphasis in the political and ideologic discourse verifying
how the linguistics elements conduce to the pretended argumentative orientation in the judicial orders
analyzed. The critical discourse analysis makes possible to observe if the decisions were legally
fundamented or if there is a deficiency considering the identification of the argumentative operators
and of the epistemic models situated in the axis of the subjective idea of who enunciate it. The results
found made possible to identify a class of arguments considering the theoretical model developed by
Ducrot based in the verbal choices of the judges that turns evident their compromise and the level of
intention of each judge.

Key words:

critical discourse analysis — legal fundament - access to the right of health
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Que importa que ao chegar eu nem parega passaro.

Que importa que ao chegar eu venha me arrebentando, caindo aos
pedacos, sem aprumo e sem beleza.

Fundamental € cumprir a miss&o e cumpri-la até o fim*.

1 Escritos de Dom Helder Camara apud CORDEIRO, Betania Silva. As cangdes de Luiz Gonzaga sob o olhar da analise

critica do discurso (ACD). 159 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias da Linguagem) — Universidade Catélica de
Pernambuco, 2008, p. 10.



INTRODUCAO

O presente trabalho diz respeito ao discurso juridico, no que se refere a
maneira pela qual os aspectos axioldgicos do magistrado aparecem na superficie

textual da decisao judicial e, consequentemente, refletem no contexto sociopolitico.

A motivagao inicial para a dissertacao partiu da necessidade de se utilizar
nas pesquisas juridicas novas perspectivas determinadas pelo principio da
transdisciplinaridade. A possibilidade de transgressao das fronteiras juridicas, no
intuito de construir solu¢cdes possiveis para problemas complexos, € tema corrente

nos dias atuais e nos faz reclamar por uma coeréncia da realidade.

Para tanto, trilhamos o caminho da linguistica com a finalidade de
esclarecer a hipétese da pesquisa, qual seja: se 0 magistrado decide a partir de sua
prépria subjetividade, entdo o acesso ao direito a salde depende da relacdo entre a

intencionalidade de seu dizer e o contexto situacional.

Nesse ambito, portanto, observamos que o direito por si s6 ndo oferece
respostas para os conflitos sociais atuais, sendo necesséria a utilizacdo de outras
metodologias, a nos nortear e desvendar as orientagbes persuasivas dos

enunciados argumentativos.

Destarte, é importante trabalhar com o direito, no campo de sua atuacao,
na interface da linguistica, analisando criticamente o discurso juridico. Na

interconexdo dessas duas disciplinas € possivel investigar as marcas da

intencionalidade do enunciador na superficie textual da decisao judicial.

Busca-se, ainda, observar de que forma se opera a ideologia
subentendida nos enunciados persuasivos dos magistrados e o grau de
intencionalidade referente as diversas maneiras como eles se utilizam do texto

escrito para a realizagao de seus dizeres.

E evidente que o discurso juridico se perfaz numa linguagem persuasiva
de poder e manipulagdo. As técnicas de manutencdo do poder sdo utilizadas dentro
de um jogo linguistico, onde os interlocutores exercem no processo enunciativo 0s

papeéis que lhes sao destinados, dentro do universo social, cultural e juridico.
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Nesse contexto, apresenta-se o0 estudo organizado em duas partes, a
Fundamentacéo Teorica e a Andlise. Ao todo séo seis capitulos interconectados em
funcdo da progresséo textual, com as devidas e necessarias retomadas , as vezes,

com repeticOes de elementos textuais.

Um texto adequado deve retomar suas expressdes, seus conceitos e
suas ideias, uma vez que cada progressao recupera aquilo que ja foi referido para

remeter ao que sera dito.

A primeira parte, formada pelos capitulos um, dois e trés, apresenta a
revisdo de literatura que fundamenta teoricamente a analise, ou seja, 0S
pressupostos tedricos que compdem o arcabouco sobre 0 qual se constroi a analise
critica. Para tanto, no primeiro capitulo utilizamos como marco teérico a Analise
Critica do Discurso — ACD, cujo suporte se relaciona com as andlises que déo conta
das relacbes de poder e discriminacdo manifestadas através da linguagem.

Ainda no primeiro capitulo, trabalhamos com as dimensdes do modelo
tridimencional do discurso, proposto por Fairclough: texto, pratica discursiva e
pratica social, bem como em Ducrot, a nocdo de operadores argumentativos, que
sdo conectivos indispensaveis para a articulacdo e progressao textuais. No que se
refere a linguagem de texto e a construcdo de seu sentido, recorremos a Marcuschi
e a Koch, a qual cita Beaugrande e Dressler. Na secédo referente a enunciacéo e
modalizacdo, Pinto oferece um estudo das marcas linguisticas da enunciacao

utilizadas como ferramentas nas analises de discursos.

No segundo capitulo, a fundamentacéo juridica das decisfes judiciais €
observada na interfface com a linguistica, promovendo o principio da
transdisciplinaridade, ancorado na dissertacdo. Adotamos o dever de
fundamentacéo juridica como garantia constitucional, realcando os aspectos endo e

exoprocessual.

Ainda no segundo capitulo, trabalhamos especificamente com a decisao
interlocutoria, apresentando a diferenca entre fundamentacéo juridica concisa e
deficiente, bem como o modo como se opera a ideologia nos enunciados do

emissor.
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A seguir, o terceiro capitulo traca um panorama sobre os direitos
fundamentais a saude e a ideia de juridicizacdo, enfocando especificamente o
ativismo judicial processual e o acesso do direito a saude de pessoas carentes .
Este capitulo cuida também das teorias da reserva do possivel e do minimo

existencial, todas observadas na interface do direito e da linguistica.

A segunda parte da dissertacdo € dedicada aos aspectos metodolégicos,
capitulo quarto, a analise do corpus, capitulo quinto, e aos resultados e discussoes,
capitulo sexto. Assim sendo, no capitulo quarto, especificamente, é apresentada a
metodologia da pesquisa, ancorada na Andlise Critica do Discurso (ACD), bem

como os elementos linguisticos e as etapas metodoldgicas seguidas.

O quinto capitulo refere-se a analise critica do corpus, constituido de um
despacho e de duas decisdes interlocutorias. Nesse sentido, a analise investiga, em
cada deciséo interlocutoria, se houve fundamentacao juridica ou ndo, caracterizando

uma ma fundamentacdo ou uma fundamentacao deficiente.

Os resultados e as discussfes sdo mencionados no sexto capitulo, onde
podemos identificar o campo semantico, a classe argumentativa e o grau de
intencionalidade utilizados pelos magistrados B e C nas decisdes interlocutérias de
suas autorias. Para tanto, optamos por analisar os verbos de percepc¢do e material
elencados nos textos juridicos e o0 modo como eles sdo usados para determinar o

sentido do enunciado, considerando 0 nexo com o contexto situacional.

Finalizando a dissertacdo, temos as consideracfes finais, nas quais
discorremos sobre a importancia e contribuicdo deste trabalho para a Academia e
para o mundo juridico, enfatizando-se que o caminho possivel, diante da

complexidade social, é o da transdisciplinaridade.

Logo apés as referéncias das obras citadas no corpo da dissertacao,
podemos visualizar o anexo, contendo o despacho e as duas decisdes
interlocutorias, documentos auténticos que constituiram o corpus do presente

trabalho.



16

O dizer ndo é propriedade particular. As palavras nao séo s6 nossas. Elas
significam pela histéria e pela lingua. (...) O sujeito diz, pensa que sabe o
gue diz, mas ndo tem acesso ou controle sobre o modo pelo qual os
sentidos se constituem nele’.

2 ORLANDI, Eni Puccinelli. Analise de discurso: principios e procedimentos. 4. ed. Sdo Paulo: Pontes, 2002, p. 32.



CAPITULO 1 - ANALISE CRITICA® DO DISCURSO JURIDICO (ACDJ)* E O
MODELO TRIDIMENSIONAL DO DISCURSO PROPOSTO POR FAIRCLOUGH

1.1 Pontos de partida

O termo Andlise Critica do Discurso (ACD) explicita o movimento
direcionado a analisar criticamente as relagbes de poder manifestadas na
linguagem, especificamente no discurso. Para Wodak, a ACD é uma “agenda de
pesquisa’, um modelo que se estabeleceu no interior da linguistica®. A ACD ndo é
uma teoria pura da linguistica, ndo € método de pesquisa e nem se propde a tal
finalidade, antes, apresenta-se como uma proposta tedrico-metodoldgica
transdisciplinar®, que busca identificar, na superficie dos textos, as evidéncias, que
muitas vezes se encontram no plano do implicito ou do subentendido’, das relacdes
de poder e ideologia e suas implicagcdes nos contextos sociais mais complexos. A
relacdo da ACD com outras areas do conhecimento revela o seu carater
transdisciplinar, possibilitando diversas pesquisas, onde o0 objeto de estudo é

compreendido na interacdo com outras disciplinas®.

30 termo critica é usado para indicar que esta forma de analise linguistica tem como objetivo expor os lagos ocultos entre
linguagem, poder e ideologia”. COLARES, Virginia. Direito a imagem e os jogos de linguagem: no limiar entre o discurso
oficial e o discurso oficioso. Disponivel em: http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material Didatico/documentos/discurso
JuridicoDecisao/07-direitolmagemJogosLinguagem-VirginiaColares.pdf. Acesso em: 19 fev. 2011, p.5.

4 Esta denominacéo foi utilizada pela primeira vez para nomear a disciplina ministrada pela Profé. Dr?. Virginia Colares no
Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Pernambuco (UNICAP), conforme consta nas informaces fornecidas a
CAPES.

5 WODAK, Ruth. Do que trata a ACD — um resumo de sua histria, conceitos importantes e seus desenvolvimentos. Revista
Linguagem em (Dis)curso. vol. 04, 2004, p. 04.

6 Essa proposta contribui para o aprofundamento das pesquisas cientificas, frente as novas demandas sociais. A ideia de
transdisciplinariedade convida o pesquisador a trilhar entre as disciplinas, em busca de caminhos possiveis as atuais
situagbes complexas existentes. Basarab Nicolescu define transdisciplinaridade como uma “transgresséo das fronteiras
entre as disciplinas”. NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da transdisciplinaridade. Sao Paulo: Triom, 1999, p. 9.

70 subentendido é construido como uma explicagdo da enunciagao, em que o locutor apresenta seus atos de linguagem
como um enigma a ser decifrado”. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Argumentagéo e linguagem. 12. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2009, p. 25.

8 Para Fairclough, ha uma necessidade de desenvolver abordagens para anlise de texto através de um dialogo
transdisciplinar com as perspectivas sobre a linguagem e o discurso na teoria social € da pesquisa a fim de desenvolver a
nossa capacidade de analisar textos como elementos em processos sociais. Tradug&o livre do original: “There is a need to
develop approaches to text analysis through a transdisciplinary dialogue with perspectives on language and discourse
within social theory and research in order to develop our capacity to analyse texts as elements in social processes ”.
FAIRCLOUGH, Norman. Analysing Discourse: textual analysis for social research. London; New York: Routledge, 2009, p.
6.


http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material%20Didatico/documentos/discurso%20JuridicoDecisao/07-direitoImagemJogosLinguagem-VirginiaColares.pdf
http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material%20Didatico/documentos/discurso%20JuridicoDecisao/07-direitoImagemJogosLinguagem-VirginiaColares.pdf
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A Analise Critica do Discurso ndo €, na verdade, uma diretriz, uma escola
nem uma especializagdo semelhante a tantas outras “abordagens” nos
estudos discursivos. Antes, a ACD objetiva oferecer um “modo” ou uma
“perspectiva” diferente de teorizagdo, analise e aplicagdo ao longo de todos

9
0S campos .

O objeto da analise critica é o discurso, que sera utilizado considerando a
linguagem como pratica social e ndo na perspectiva individual das abordagens
tradicionais da linguistica. O discurso constitui o ser humano e suas relagdes
interacionais com o mundo, contribuindo para a construcdo da realidade
historicamente situada em todas as dimensdes da estrutura social. Nesse sentido, 0
discurso € uma forma de pratica social, “ndo apenas de representacao do mundo,
mas de significagdo do mundo, constituindo e construindo o mundo em

significado™°.

As acdes desenvolvidas pelos sujeitos sociais™ na construcdo das
praticas sociais revelam o discurso juridico adotado no processo de significacao
comunicativa. O discurso juridico possui elementos, recursos linguisticos e atores
sociais especificos com a finalidade de construir eventos comunicativos®?,
estabelecendo relacBes de poder. Nesse sentido, o discurso juridico opera e revela
o0 modo como as estratégias linguisticas sao utilizadas para fomentar essas relacdes

de poder.

Nesse contexto, a Analise Critica do Discurso (ACD) emerge como uma

agenda de trabalho®™ transdisciplinar, com a finalidade de romper com os

9DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 114.
10 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 91.

110 sujeito ou ator social é constituido através de seu discurso. As escolhas discursivas do ator ocorrem de acordo com os
seus valores e se estabelecem semanticamente num processo interacional entre os interlocutores. Nesse sentido, o texto,
as praticas discursiva e social se complementam e suas fungdes ocorrem simultaneamente, transformando o individuo em
sujeito social.

12 Os eventos comunicativos constituidos pelo discurso juridico sdo interdisciplinares. Para Colares, “a Justiga € um
fendbmeno interdisciplinar. Nenhum postulado tedrico isolado seria suficiente para abordar todos os seus aspectos”.
COLARES, Virginia. A decisao interpretativa da fala em depoimentos judiciais. 1992. 199 f. Dissertacdo (Mestrado em
Linguistica) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1992, p. 05.

13 Nesse sentido conferir: MEYER, Michael. Entre la teoria, el método y la politica; la ubicacién de los enfoques relacionados
con el ACD. In: WODAK, Ruth; MEYER, Michael (Orgs.). Métodos de analisis critico del discurso. Barcelona-Espanha:
Gedisa Editorial, 2003, p. 35.
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paradigmas epistemologicos, desnaturalizando as relacdes de poder através das
estratégias linguisticas existentes no discurso juridico (estratégias discursivas™®).
“‘Entdo, a desconstrugado ideoldgica de textos que integram praticas sociais pode

intervir de algum modo na sociedade, a fim de desvelar relagcdes de dominagao”®®.

O modo como a ACD se apresenta insere-se no modelo tridimensional do
discurso desenvolvido por Fairclough, que compreende simultaneamente a andlise
do texto™®, da pratica discursiva e da préatica social. Logo apés, podemos visualizar
uma figura apresentada por Fairclough, indicando a concepcéo tridimensional do
discurso. Observem que o texto € envolvido pelas praticas discursiva e social,

estabelecendo-se como uma unidade de sentido, suscetivel de interpretacéo.

TEXTO
PRATICA DISCURSIVA

PRATICA SOCIAL

Figura 1 — Concepcéo tridimensional do discurso em Fairclough17

14 “As estratégias discursivas séo 0s processos cognitivos e interacionais utilizados na produgéo e compreenséo dos
enunciados implicados no processo de consecugao das metas comunicacionais e sociais dos envolvidos na interagéo e na
construgao de sentidos através dos textos discursivos”. PENA-ALFARO, Alex. Ou d4 o dizimo ou desce ao inferno: uma
analise das estratégias de persuasao na teologia da prosperidade da Igreja Universal. Recife: Ed. do Autor, 2006, p. 209.

15 RESENDE, Viviane de Melo; RAMALHO, Viviane. Analise de discurso critica. Sdo Paulo: Contexto, 2009, p. 22.

16 Para Fairclough, a andlise de texto ¢ vista ndo somente como analise linguistica, mas também inclui o que ele tem
chamado de “andlise interdiscursiva”, isto é, os textos s&o vistos em termos dos diferentes discursos, géneros e estilos, que
fundamentam e articulam juntos. Tradugao livre do original: “Text analysis is seen as not only linguistic analysis; it also
includes what | have called ‘interdiscursive analysis’, that is, seeing texts in terms of the different discourses, genres and
styles they draw upon and articulate together”. FAIRCLOUGH, Norman. Analysing Discourse: textual analysis for social
research. London; New York: Routledge, 2009, p. 3.

17 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2008, p. 101.
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A ACD procura identificar, na superficie do texto juridico auténtico, a
coesdo e coeréncia textuais. O sentido textual é construido, observando a propria

situacdo auténtica discursiva, ou seja, o contexto situacional*®

, capaz de promover a
coeréncia textual e as estratégias ideoldgicas formadoras das relacdes de poder,
considerando os efeitos ocasionados na sociedade. Toda essa pratica social revela
uma atividade cognitiva social, um jogo de linguagem'®, onde os interlocutores

atuam na dimensdao da praxis.

E a partir da concepgéo tridimencional do discurso de Fairclough que o
texto, unidade minima de comunicacéo, é analisado criticamente. No texto, podemos
observar, por exemplo, se as decisfes judiciais foram construidas com coesao
textual, com entrelagamentos significativos entre as partes do texto, com progresséao
textual e retomadas, considerando o vocabulério, a gramética e a estrutura textual,
na dimensdo da pratica discursiva, podemos verificar se houve coeréncia na
interpretacdo do emissor, ou seja, se o que foi dito pelo sujeito social teve sentido e
ndo se apresentou de forma contraditéria, bem como podemos analisar a forca
argumentativa dos enunciados, a heterogeneidade, através da intertextualidade e da
interdiscursividade; no discurso como préatica social, podemos identificar as
atividades desenvolvidas pelos sujeitos sociais, como também as estratégias
linguisticas utilizadas por eles na constru¢do dos sentidos, suas escolhas lexicais e

argumentativas, bem como o modo como a ideologia se apresenta nos enunciados.

Ressaltamos que a ideologia ndo esta inserida apenas na dimensao da
pratica social, mas imbricada em todo o texto. Com efeito, podemos afirmar que as
decisfes judiciais possuem uma orientacdo ideoldgica e argumentativa e somente
através da ACD, com a desconstrucdo do texto, € que se evidenciardo as pistas
ocultas e as estratégias linguisticas utilizadas pelos magistrados para manter as

relacdes de poder. Sytia, citando Pécheux, esclarece que:

18 O termo “contexto de situagao” foi criado por Bronislaw Malinowski (1923), “embora nao tenha proposto um modelo de
como o contexto é determinado e do papel que desempenha na interpretagéo dos enunciados”. KOCH, Ingedore Grunfeld
Villaga. Desvendando os segredos do texto. S&o Paulo: Cortez, 2002, p. 22.

19 Wittgenstein foi quem primeiro utilizou a expressao “jogo de linguagem’”, associando “a totalidade formada pela
linguagem e pelas atividades com as quais ela vem entrelagada”. WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes Filoséficas. 3.
ed. Braganca Paulista: Universitaria Sdo Francisco; Petrépolis: Vozes, 2004, p. 19.
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€ a ideologia que fornece evidéncias pelas quais todo mundo sabe o que &
um soldado, um operario, um patrdo, uma fabrica, uma greve, etc.
Evidéncias que fazem com que uma palavra ou um enunciado queiram dizer
0 que realmente dizem (...) As palavras, expressfes, proposicées, etc.,
recebem seu sentido da formacao discursiva na qual séo produzidaszo.

A seguir, verificaremos o arcabouco tedrico relacionado ao corpus da
presente dissertacdo, esperando que a fundamentacado tedrica seja esclarecedora

de todo o procedimento utilizado na ACD.

1.2 Texto, cotexto, contexto situacional e hipertexto

Uma das dimensfes da teoria tridimensional do discurso de Fairclough é
o texto. O discurso é algo imaterial que perpassa o texto, materializando-se na sua

superficie.

Marcuschi, quando discorreu sobre Linguistica de Texto (LT), iniciou o
tema afirmando que a LT “dispbe, porém, de um dogma de fé: o texto € uma unidade
linguistica hierarquicamente superior a frase. E uma certeza: a gramatica de frase
ndo da conta do texto”?. Observamos, no inicio da assercéo, a ideia de texto na
perspectiva estruturalista, estabelecendo relacdes entre frase e texto como unidades

hierarquicamente mensuraveis.

Adotaremos no presente trabalho a concepcdo de texto na perspectiva
funcionalista, para a qual importa o que o texto faz na vida social, como atividade

social. Nesse sentido, para Halliday e Hasan, citado por Marcuschi:

um texto é uma unidade em uso. Ndo € uma unidade gramatical, tal como
uma frase ou uma sentenca; e ndo € definido por sua extensdo. (...) Um
texto €, melhor dizendo, uma unidade SEMANTICA: ndo uma unidade de
forma e sim de sentido®.

20 SYTIA, Celestina Vitéria Moraes. O direito e suas instancias lingiiisticas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.
68-69. Sobre ideologia, conferir o capitulo 2, se¢do 2.3, da presente dissertacao.

21 MARCUSCHI, L. A. Lingiiistica de texto: o que é e como se faz. Recife: UFPE — Mestrado em Letras e LingUistica. Série
Debates, 1, 1983, p. 1.

22 [dem, ibidem, p. 9.
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Assim, o texto como unidade de sentido pode ser analisado criticamente
através de sua tessitura, da coesdo estabelecida entre seus enunciados, das
diversas estratégias linguisticas, bem como da intencionalidade de seu enunciador

impressa na sua superficie.

0 conceito de intencdo é, assim, fundamental para uma concepcao da
linguagem como atividade convencional: toda atividade de interpretacéo
presente no cotidiano da linguagem fundamenta-se na suposi¢do de que
quem fala tem certas intencées, ao comunicar-se®.

Logo, ha uma relacdo interacional e cognitiva entre o emissor e 0 seu
dizer estabelecido no texto com todo o contexto discursivo. O argumento produzido

pelo enunciador somente terd sentido quando inserido num contexto situacional.

O contexto representa 0s elementos exteriores do texto e serve de
fundamento no processo interpretativo, de producdo e compreensédo textual e co-
textual. E dessa forma que o contexto é trabalhado nessa dissertacdo, interagindo
com todo o tecido textual, transformando-o e sendo transformado. Podemos afirmar
que a abertura cognitiva existente entre o contexto e o texto é de fundamental
importancia para a constru¢do da argumentacdo, uma vez que o texto também
participa do processo de transformacdo da realidade social. A relacdo entre
producdo e interpretacdo de enunciados integra a pratica discursiva, que é

mediadora do texto (e cotexto) e da pratica social (contexto social).

Nesse sentido, o contexto social abrange o texto (as decisfes judiciais) e
0 co-texto. O cotexto esta inserido no texto, fornecendo os elementos necessarios
como, por exemplo, anafora encapsuladora, catafora etc, para se compreender 0s
argumentos do emissor, bem como o que esta posto nos enunciados, produzindo

finalmente o fechamento estrutural do texto.

Com relacdo ao hipertexto, o seu conceito pode ser verificado nas
diversas areas do conhecimento. E objeto de estudo nas ciéncias sociais, na

educagdo, na tecnologia, na linguistica etc. O termo hipertexto da a ideia de

23 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Argumentagao e linguagem. 12. ed. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 22. A concepgao de
linguagem como atividade somente foi possivel com a virada linguistica promovida por Wittgenstein.
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extensdo de textos, de aglomerado de textos utilizados para estabelecer préaticas
discursivas e sociais. As trilhas e os caminhos diferentes que o0s textos apresentam
se interconectam através das categorias textuais, formando um tecido textual, cuja

progressao revela as relacdes de sentidos.

O que significa um processo judicial sendo um emaranhado de textos
argumentativos, interconectados e de sentidos mdltiplos. A construcdo de um
processo judicial através de seus varios textos interligados revela a formac¢do de um
hipertexto. O processo é um hipertexto cooperativo, no qual 0s sujeitos processuais

interagem, visando a um determinado fim.

1.3 Coeséao textual e coeréncia

O texto é uma construcdo de sentido, no qual podemos verificar em sua
superficie categorias textuais (referéncia, coeséao lexical etc.) que funcionam como
mecanismos de coesdo. Através desses elementos linguisticos, os enunciados ou
partes deles se articulam semanticamente e se conectam, formando o tecido textual.
A toda essa amarracdo comunicativa entre os argumentos é que chamamos de
coesdao textual. Nesse sentido, Koch, interpretando Halliday e Hasan (1976), afirma
que “a coesao €, pois, uma relacdo semantica entre um elemento do texto e algum

outro elemento crucial para a sua interpretacdo”®”.

Halliday e Hasan (1976) verificaram, segundo Koch, a necessidade da
existéncia da coesdo textual para a construcdo de um texto?. Marcuschi (1983) ndo
adotou o mesmo posicionamento, afirmando que “a coesdo ndo € nem suficiente
nem necessaria para a textualidade”. Para Marcuschi, existem textos nos quais nao
se apresentam elos coesivos, sendo eles de “extrema frouxiddo superficial”,
acrescentando que “a continuidade se da ao nivel do sentido e ndao ao nivel das
relacbes entre o0s constituintes linguisticos, como se o texto fosse um simples

processo de geracdo linear de sequéncias conjugadas”®.

24 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coesédo textual. 21. ed. Sao Paulo: Contexto, 2009, p. 16.
% |dem, ibidem, p. 17.

26 MARCUSCHI, L. A. Lingiiistica de texto: o que é e como se faz. Recife: UFPE — Mestrado em Letras e LingUistica. Série
Debates, 1, 1983, p. 28.
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Compartilhamos da ideia de Marcuschi, muito embora, ressalvamos que a
discussédo levantada por ele se refere praticamente a distingdo entre coeséo e
coeréncia. Nado ha como desconsiderar a relacdo interacional existente entre a
coesao e a coeréncia textuais, tendo em vista a necessidade de lacos coesivos para
a construcao da textualidade em determinados textos, como as decisdes judiciais.
Ressalta-se que nem sempre a coesao textual esti explicita no texto, podendo ser

estabelecida no nivel do implicito, pressuposto e subentendido.

Nesse sentido, Tanskanen, quando iniciou um trabalho sobre coeséo e
coeréncia, afirmou que “um dos pontos de partida para o presente estudo € a
conviccdo de que a coesdo contribui para a coeréncia, ou seja, a coesao é uma das

formas de sinalizagdo da coeréncia nos textos™?’.

Cada fator de conexéo, seja ele de coesdo ou de coeréncia, tem a sua
importancia tanto na progressdo textual quanto na continuidade complexa dos
sentidos no texto, considerando a intencdo do enunciador manifestada na superficie
do texto, bem como o processo de interpretacdo realizado pelo leitor e o contexto

situacional. Logo,

o0 sentido deve manter uma continuidade, caso contrario o texto €
incompreensivel. Esta continuidade de sentido forma a coeréncia do texto e
se expressa em conceitos e relagdes. A coeréncia estabelece-se no ambito
de um universo textual que abrange toda a constelacdo de producdo e
recepcao, de modo que o texto contém mais do que a soma das expressdes
lingliisticas que o compdem, incorporando 0s conhecimentos e a
experiéncia do dia-a-dia”.

Nesse sentido, a coeréncia estd diretamente ligada a uma situacao
comunicativa (contexto), promovendo a interacdo e a estruturagdo semanticas entre
0s elementos linguisticos no texto (texto e cotexto) com 0s seus interlocutores. Esse

processo interacional revela a importancia da coeréncia na construcdo textual do

27 Tradug&o livre do original “One of the starting points for the present study is the conviction that cohesion contributes to
coherence, i. e. cohesion is one of the ways of signaling coherence in texts” em: TANSKANEN, Sanna-Kaisa. Collaborating
towards coherence: lexical cohesion in english discourse. Amsterdam/Philadelphia: John Benjamins Publishing Company,
2006, p. 7.

28 MARCUSCHI, L. A. Lingiiistica de texto: o0 que é e como se faz. Recife: UFPE — Mestrado em Letras e Linguistica. Série
Debates, 1, 1983, p. 46-47.
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sentido, embora, para haver a tessitura textual, seja preciso considerar, além da
coesdo textual, outros critérios que corroboram para a existéncia de uma coeréncia
global: intencionalidade, aceitabilidade, situacionalidade, informatividade e

intertextualidade®.

A intencionalidade esta ligada diretamente a finalidade pretendida pelo
enunciador diante de seu argumento. O emissor, quando produz o seu texto,
mobiliza todas as estratégias para a consecucdo de seus objetivos, expondo na

superficie textual as marcas de seu dizer.

Outro principio de coeréncia é a aceitabilidade, que se refere a
concordancia do receptor acerca das informacdes fornecidas pelo enunciador. A
interacdo comunicativa entre 0 emissor e 0 receptor ocorre mediante um jogo de
linguagem, que nem sempre acontece observando o principio da colaboracéo

intersubjetiva®.

A situacionalidade esta relacionada com o contexto. Os argumentos
proferidos na superficie do texto pelo enunciador necessariamente tém que refletir o
contexto situacional, sob pena de ser considerado incoerente pela inobservancia da
existéncia do vinculo comunicativo entre texto e contexto, bem como da construcéo

de sentido no texto.

Outro fator de coeréncia é a informatividade, que condiz com o grau de
informacdo que o texto apresenta. E de se considerar que muitos textos s&o
construidos pelos atores sociais sem suficiéncia de dados (fundamentos, razdes),

fundamentais para que o texto seja compreendido.

29 Qs critérios relacionados ao texto (coeséo e coeréncia) e ao usuario (situacionalidade, informatividade, intertextualidade,
intencionalidade e aceitabilidade) foram apresentados por Beaugrande e Dressler (1981) e mencionados por Koch como
principios de construgdo textual do sentido. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugéo a lingiiistica textual. 2. ed. Sdo
Paulo, Martins Fontes, 2009, p. 35.

30 No ambito juridico, “o principio da colaboragao intersubjetiva € caracterizado pela cooperagédo dos juizes e tribunais com
as partes, correspondendo ao poder-dever do juiz de perguntar e esclarecer os fatos, objeto da demanda processual’.
MARINHO, Erika de S&. O principio da colaborago intersubjetiva no processo civil brasileiro: uma analise acerca da
sua influéncia no poder geral de cautela do juiz. 121 f. Dissertagéo (Mestrado em Direito) — Universidade Catélica de
Pernambuco, Recife, 2007, p. 24. Podemos acrescentar ainda que o principio da colaborag&o ou cooperagéo intersubjetiva
promove a interagdo de todos os sujeitos processuais, com a finalidade de promover uma prestagao jurisdicional efetiva,
adequada e justa. No &mbito da pragmatica, ressaltamos que o principio da colaboragéo é um construto da Teoria dos Atos
de Fala (Austin), especificamente no que se refere as implicaturas conversacionais, defendidas por Grice. Para Grice,
interpretado por Levinson, o principio cooperativo apregoa que “faga sua contribuicdo como foi exigido, na etapa na qual ela
ocorre, pelo fim ou diregao aceitos da troca convencional em que vocé esta envolvido”. LEVINSON, Stephen C.
Pragmatica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 126.
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A intertextualidade esta associada a ideia de producéo e recepcao de um
texto, ou seja, para que ocorra a construcdo de um texto, é necessaria a nogao

prévia de outros textos, aos quais o texto atual remete.

Portanto, todos os principios citados sdo de fundamental importancia para

haver a coeréncia textual, imbricada na construcdo de sentido do texto.

Cabe, mais uma vez, enfatizar que a coesdo textual estd inserida no
texto, especificamente na sua superficie, e se manifesta através de mecanismos
gramaticais e lexicais. Levaremos em consideracdo a classificacdo dos recursos
coesivos, conforme defende Koch, em dois grupos: a coeséao referencial e a coesao
sequencial, bem como partiremos do principio segundo o qual as decisdes judiciais

possuem elementos coesivos inseridos em todo o seu texto argumentativo®”.

Por coesdo referencial entendemos aquela em que um elemento
linguistico, situado na superficie textual, faz referéncia a outro elemento localizado
no texto (nome, sintagma, partes de um fragmento textual enunciado), podendo ser

realizada anaférica ou cataforicamente, conforme quadro abaixo:

REFERENCIA
I
situacional textual
I I
exofora endéfora

I ]

ao que precede ao que se segue
I I

anafora catafora

Figura 2 — Quadro sobre o mecanismo de referéncia®

31 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coesao textual. 21. ed. Sdo Paulo; Contexto, 2009, p. 27.

32 FAVERO, Leonor Lopes; KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Linguistica textual: uma introdug&o. Sao Paulo: Cortez,
1988, p. 39. Cf. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coesao textual. 21. ed. S&o Paulo: Contexto, 2009, p. 19.
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O quadro traz outras informagfes quando menciona que a referéncia
pode ser exofdrica e endoférica. Referéncia exoférica ocorre quando a remissao €
realizada fora do texto, relacionada a um elemento linguistico encontrado no
contexto situacional. Ja na remissédo endoforica, o referente € encontrado na propria
superficie textual, podendo vir antes do elemento linguistico coesivo, configurando

uma anafora, ou depois, determinando uma catéfora.

E de fundamental importancia discutir que a remisséo textual nem sempre
ocorre com os elementos linguisticos expressos no texto, ou seja, ndo ha uma
vinculacéo especifica entre o item coesivo e 0 seu referente. Muitas vezes a coesao
referencial ocorre no cotexto, necessitando do analista uma viséo critica e ampla de
toda situagdo comunicativa envolvendo a construcao textual do sentido (principio da
situacionalidade).

A inferéncia pode ser utilizada na identificacdo de um novo referente, que
€ realizado no cotexto. O resgate ou recuperacao no cotexto do enunciado, ou em
parte dele, ocorre através de um processo complexo chamado de encapsulamento,
no qual é criado um novo referente que servira, a partir de sua concepg¢ao, como

referéncia para todos os argumentos subsequentes>>.

Nesse sentido, o encapsulamento anaférico € de fundamental importancia
nos textos argumentativos, especialmente em decisdes judiciais, devendo ser
observado como um recurso coesivo pelo qual um elemento linguistico funciona
como item coesivo de uma parte precedente do enunciado, rotulando-o ou
sumarizando-o, criando um novo referente discursivo, que sera utilizado no texto
posteriormente.® Nesse contexto, o encapsulamento é um tipo de anafora
complexa, sem referente direto no texto, recuperando, sem retomar, o que esta no

cotexto.

Como espécie de coesdo referencial, podemos considerar também a

coesao lexical, especificamente no que se refere ao mecanismo de reiteracdo, cuja

33 Koch, quando se refere ao termo encapsulamento, identifica-o como processo de sumarizagao de informagdes “contidas
em seguimentos precedentes do texto”. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugao a lingiiistica textual. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 70.

3 CONTE, Maria-Elisabeth. Encapsulamento anaférico. In: CAVALCANTE, Ménica Magalhdes; RODRIGUES, Bernardete
Biasi; CIULLA, Alena (Orgs.). Referenciagao. S&o Paulo: Contexto, 2003, p. 177-188.
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repeticdo do mesmo elemento linguistico lexical, na superficie do texto, funciona
como forma de progressao textual ou extensédo de sentido, que ndo se teria se 0

item coesivo fosse referido apenas uma unica vez no texto.

O segundo grupo referente a coesdo textual € a “seqlienciagao” ou
coesdo sequencial, a qual tem por objetivo garantir a progressao textual ou
continuidade de sentido no texto. Trata-se também de uma das formas de
articulacéo textual®.

Segundo Koch, podemos destacar também como articuladores textual-
discursivos de construcdo do sentido as estratégias formulativas, metadiscursivas e
metaenunciativas®. As observacdes a partir de agora ndo ficardo somente restritas
ao texto e a sua estrutura, conforme vimos anteriormente com a coesao textual
(texto e cotexto). Trabalharemos também com a dimensao da prética discursiva, a
qual engloba a producdo e o consumo do texto, 0 contexto, a coeréncia, a
intertextualidade, a ideologia®’ etc, bem como identificaremos as estratégias
utilizadas pelo enunciador na superficie do texto, a fim de construir os diversos

sentidos do seu dizer.

Entende-se por estratégias formulativas aquelas que se apresentam na
superficie do texto com a finalidade de orientar o leitor na compreensao discursiva
dos argumentos persuasivos elaborados pelo enunciador. Como por exemplo,

temos: a insercéo, as repeticdes etc.

As estratégias metadiscursivas sdo aquelas que estéo relacionadas com
0s enunciados persuasivos proferidos pelo emissor, indicando o0 modo como o
enunciado é dito, no que se refere a opinido particular do enunciador, ao seu juizo
de valor com relacdo ao seu argumento etc. Interessa-nos, aqui, como tipos de

marcadores metadiscursivos, especificamente, os articuladores metaenunciativos e

35 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coesao textual. 21. ed. Sdo Paulo; Contexto, 2009, p. 53.
36 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugéo a lingiiistica textual. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 103.

37 Quando nos referimos a ideologia, adotamos a ideia de Thompson, para quem afirma que a ideologia “serve para
estabelecer e sustentar relagdes de dominagao”. THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica
na era dos meios de comunicagao de massa. 8. ed. Petropdlis, RJ: Vozes, 2009, p. 79. Através do texto, na sua superficie,
j& podemos identificar como a ideologia se opera, analisando as estratégias linguisticas discursivas inseridas na prética
social.
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modalizadores, de modo que no item posterior 1.4 trataremos com mais detalhes

sobre enunciagao e modalizagao.

1.4 Enunciagéo, modalizacdo e operadores argumentativos

O ato de enunciar estabelece uma relagao interacional entre o enunciador
(sujeito do dizer) e o destinatario. O emissor enuncia e, como produto de seu dizer,
temos o enunciado. A enunciacdo deixa no enunciado as marcas*® de sua
construcdo, define os fatos relevantes no contexto situacional. “Assim, as pessoas e
o tempo do enunciado s&o selecionados em relagcdo a sua situacdo de

»39

enunciacao Nessa perspectiva, a enunciacdo se caracteriza, segundo Koch,

como um

evento Unico e jamais repetido de produgcdo do enunciado. Isso porque as
condicdes de producdo (tempo, lugar, papéis representados pelos
interlocutores, imagens reciprocas, relacdes sociais, objetivos visados na
interlocugdo) sdo constitutivas do sentido do enunciado: a enunciagéo vai
determinar a que titulo aquilo que se diz é dito™.

Como se V€, a autora apresenta o ato de enunciar (enunciacdo) como um
acontecimento singular, uma vez que, criado o enunciado, o seu sentido é
determinado considerando 0 contexto sociocomunicativo e o0s interlocutores

envolvidos na atividade cooperativa de producao.

A relacédo entre a enunciacdo e a ACD descreve o modo pelo qual os
fragmentos enunciativos se interconectam, promovendo a investigacdo, a
interpretacdo e a analise das estratégias de constru¢cdo do sentido do texto. O

enunciador, sujeito de todo procedimento enunciativo, estampa sua impressao digital

38 “Denominam-se freqlientemente marcas ou tragos enunciativos as unidades linglisticas que indicam a remissao do
enunciado a sua enunciagdo: pronomes pessoais de primeira pessoa, desinéncias verbais, advérbios de tempo, adjetivos
afetivos (...)". CHARAUDEAU, Patrick; MAINGUENEAU, Dominique. Dicionario de analise do discurso. 2. ed. S&o Paulo:
Contexto, 2008, p. 194. Acrescentamos também, como marcas enunciativas, os articuladores metadiscursivos, no que se
refere aos modalizadores, bem como os operadores argumentativos.

39 |dem, ibidem, p. 193.

40 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A inter-agao pela linguagem. 10. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2007, p. 11-12.
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no enunciado, imprime sua ideologia nos argumentos e escolhe o grau de
comprometimento entre o seu dizer e o dito. Todo esse procedimento comunicativo
retrata a subjetividade** estampada no sujeito, que pode ser verificada no

enunciado, por meio de suas marcas linguisticas.

As marcas linguisticas, além de referenciar o enunciado no contexto
situacional da enunciagdo, determinam as relacdes discursivas que se formam
textualmente. Por meio dos articuladores metaenunciativos*’, dos articuladores
argumentativos e dos modalizadores, essas relagbes discursivas ficam mais
evidentes na superficie do texto juridico, expressando o0 modo como 0 emissor se
utiliza de seus enunciados, com o intuito de persuadir e concretizar sua opiniao

pessoal perante o receptor.

A argumentacdo como estratégia persuasiva é facilmente identificavel nas
decisbes judiciais. E dessa forma que a ideologia, imbricada no dizer do enunciador,
faz-se presente, mesmo que nao fique tdo evidente nos enunciados do emissor a
ideia de persuasdao. Os indicios que assinalam para a construcdo da
intencionalidade do dizer persuasivo do enunciador podem ser palmilhados na
superficie do texto através das estratégias linguisticas, das escolhas lexicais, da
maneira pela qual o texto €& modalizado, na utlizacdo dos operadores

argumentativos etc. Nesse sentido, para Koch, o homem

(...) por meio do discurso — agdo verbal dotada de intencionalidade — tenta
influir sobre o comportamento do outro ou fazer com que compartilhe
determinadas de suas opinides. E por esta razdo que se pode afirmar que o
ato de argumentar, isto é, de orientar o discurso no sentido de
determinadas conclus@es, constitui 0 ato linguistico fundamental, pois a
todo e qualquer discurso subjaz uma ideologia, na acepg¢éo mais ampla
do termo. A neutralidade é apenas um mito: o discurso que se pretende

41 Para Favero; Koch, “E. Benveniste pode ser considerado um dos pioneiros nos estudos sobre o discurso, ao pér em
realce a intersubjetividade que caracteriza o uso da linguagem, ressaltando a necessecidade de se incorporar aos estudos
lingliisticos os fatos envolvidos no evento de produgéo dos enunciados”. FAVERO, Leonor Lopes; KOCH, Ingedore
Grunfeld Villaga. Lingiiistica textual: uma introdugéo. S&o Paulo: Cortez, 1988, p. 31. Emile Benveniste verificou a
importancia da subjetividade imbricada em qualquer enunciado, numa relagéo direta entre a opinido particular do
enunciador e o seu enunciado. BENVENISTE, Emile. (1958). Problemas de lingiiistica geral I. 3. ed. Campinas, SP:
Pontes: Editora da Unicamp, 1991, p. 286.

42 Entende-se por articulador metaenunciativo aquele que é introduzido no enunciado, permitindo a reflexéo da atividade
enunciativa. Mediante determinado articulador, as estratégias enunciativas do emissor séo identificadas, revelando as reais
intencdes de seu dizer. Como exemplos de articuladores metaenunciativos, temos: assim, linha 14, fragmento 8 da DI 01,
digamos assim, assim sendo etc.
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“neutro, ingénuo, contém também uma ideologia — a da sua propria
objetividade™®.

No gue se refere aos operadores argumentativos, podemos afirmar que
eles estdo vinculados & “forca argumentativa dos enunciados™*, bem como o préprio
termo, segundo Koch, “foi cunhado por O. Ducrot, criador da Semantica
Argumentativa (ou Semantica da Enunciacdo), para designar certos elementos da
gramatica de uma lingua (...)”*. Ndo ha um conceito especifico sobre operadores
argumentativos, muito embora, pela funcdo exercida, koch prefere identifica-los
como morfemas, “que a gramatica tradicional considera como elementos meramente

relacionais — conectivos, como mas, porém, embora, ja que, pois etc™.

Nessa dissertacdo, a analise critica foi realizada observando ndo sé os
operadores argumentativos, mas também os modalizadores, os quais “sdo marcas
textuais explicitas ou implicitas que evidenciam a atitude do enunciador ante aquilo

"47 expondo, por exemplo, o grau de comprometimento ou distanciamento de

que diz
seu dizer com relacdo ao teor difundido no texto. Destarte, os modalizadores

desempenham um papel fundamental na construcéo do sentido no texto.

Pinto trabalha com a enunciacdo / modalizacdo, subdividindo-a em
modalizagdo da enunciacdo e modalizacdo do enunciado. Para ele, “modalizacéo da
enunciacao € o nome que recebem as operacdes enunciativas que visam atender ao
objetivo comunicacional®. O emissor e o receptor se interagem, articulando o
processo enunciativo visualizado no enunciado. As marcas textuais de cada
enunciado sdo Unicas e interconectadas com 0 cotexto e o contexto situacional.
Cada interlocutor desempenha o seu papel no ato comunicativo, promovendo néo s6

a construcédo coesiva do texto, mas a producéo de seu sentido.

43 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Argumentagao e linguagem. 12. ed. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 17

44 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A inter-a¢ao pela linguagem. 10. ed. S&o Paulo: Contexto, 2007, p. 30.
45 |dem, ibidem, p. 30.

46 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Argumentagao e linguagem. 12. ed. S&o Paulo: Cortez, 2009, p. 103.

47COLARES, Virginia. Linguagem e Direito no Brasil. Disponivel em: http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material
Didatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf Acesso em: 21 jan. 2011, p. 6.

48 PINTO, Milton José. As marcas lingiiisticas da enunciagédo: esboco de uma gramética enunciativa do portugués. Rio de
Janeiro: Numen, 1994, p. 81.


http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material%20Didatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf
http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material%20Didatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf
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De acordo com as expressdes utilizadas por Pinto, no capitulo 5,
identificamos na DI 01 a modalizagdo enunciativa chamada representacdo. O
magistrado B, quando fundamentou sua decisdo, avocou a responsabilidade de seu
dizer, comprometendo-se com os enunciados declarados na superficie do texto e
com todo o processo enunciativo, principalmente quando criou os enunciados
baseados em verbos conjugados na primeira pessoa do singular, como: penso,

(n&o) visualizo etc.

Consideramos que a expressao modaliza¢do enunciativa é utilizada por
Pinto no sentido de processo enunciativo (enunciacdo). De certa forma, o autor ndo
procurou fazer uma distingdo entre enunciacdo e modalizacdo, tratando o assunto
inserido numa concepgdo ampla. Adotaremos na presente dissertagdo uma
concepgao mais restrita, no intuito de considerar a modalizag&o inserida no processo

enunciativo®®.

Pinto trabalha também com a expressdo modalizacdo do enunciado. Para

0 autor,

chama-se modalizagdo do enunciado o valor que o emissor atribui aos
estados de coisas que descreve ou alude em seus enunciados e/ou aos
participantes desses estados de coisas ao longo de uma escala de
probabilidades que se refere: (...) em enunciados com modalidade
representativa (...), ao grau de certeza com que a representacao é feita ou,
complementarmente, ao seu grau de plausibilidade (modalidades
epistémicas)®.

A expressdo modalizacdo do enunciado, ou mesmo, modalidades de
enunciado, refere-se especificamente, como o préprio termo indica, ao enunciado.
Como produto da enunciagdo, 0 enunciado carrega em seu interior toda a carga
valorativa do emissor, estampada na forca de seu argumento. Ele é singular por

trazer impressas evidéncias do processo enunciativo que o fez produto.

49 CHARAUDEAU, Patrick; MAINGUENEAU, Dominique. Dicionario de analise do discurso. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto,
2008, p. 336-337.

50 PINTO, Milton José. As marcas lingiiisticas da enunciagao: esboco de uma gramatica enunciativa do portugués. Rio de
Janeiro: Numen, 1994, p. 97.
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Basicamente, as modalidades do enunciado, segundo Pinto, dividem-se
em: Onticas, aléticas, epistémicas, dednticas e axiologicas™. Nesse capitulo,
daremos destaque para o estudo das modalidades epistémicas, tendo em vista que
0 corpus da presente dissertacdo, mais precisamente a DI 01, apresentou um maior

namero de enunciados ancorados no eixo da crenca.

As modalidades epistémicas pertencem ao eixo da crenca, determinando
0 modo pelo qual o enunciado é produzido. Seja no campo da certeza, do plausivel,
do excluido ou contestavel, a manifestacdo do emissor é revelada no seu dizer, na
intencionalidade do enunciado produzido. Considerando a intencionalidade do dizer
e as escolhas verbais epistemicamente modalizadas, podemos determinar 0s

diversos sentidos assumidos ou nao pelo enunciador.

Nessa perspectiva situa-se a presente dissertacdo que vé a construgcao
de uma decisdo juridica inserida num processo enunciativo, que vai além dos
elementos formais exigiveis, cujo valor e sentido juridicos sdo reconhecidos num
processo transdisciplinar. Considerando a decisao interlocutéria como um construto
da realidade fatica e situacional, abordaremos no proximo capitulo o dever da
fundamentacédo juridica e o modo como se opera a ideologia no dizer do sujeito-

enunciador.

51 PINTO, Milton José. As marcas lingiiisticas da enunciagao: esbogo de uma gramatica enunciativa do portugués. Rio de
Janeiro: Numen, 1994, p. 97.



O jurista ndo pretende, mesmo o mais decididamente objetivo e neutro ante
o fato do direito, conhecer por conhecer. Mesclam-se no seu oficio o saber
tedrico e o saber de manipulacdo. Pode, numa espécie de ascese
intelectual, recurvar-se sobre o seu conhecimento puro: essa, a atitude
intencional. Mas, como se desprendendo dessa linha direcional, 14 adiante
retoma o processo de sua integridade de aspectos: € a diregcédo
preterintencional, que vai além da original, e vemos (...) como suas teorias

inserem-se nos fatos, passando a compd-los™.

52 VILANOVA, Lourival apud NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2000, p. 25.



CAPITULO 2 - A FUNDAMENTACAO JURIDICA DAS DECISOES JUDICIAIS E
SUA INTERFACE COM A LINGUAGEM

2.1 Pontos de partida

Fundamentar é uma palavra intrigante. E neste contexto utilizamos a ideia
também para a palavra motivar’®. Quando somos obrigados a motivar algo,
pensamos logo numa resposta, ou pelo menos buscamos uma. Este caminho, cheio
de subijetividade, crencas, valores e ideologia, revela-se na determinacdo do motivo,
vinculando o texto escrito ao seu criador. E a sua impresséo digital que desmistifica
a neutralidade do saber. A Constituicdo Federal, no seu artigo 93, IX, determina
expressamente que todas as decisfes judiciais deverdo ser fundamentadas,
verificando desse entendimento que ndo basta apenas o magistrado julgar. Na sua
decisdo ele devera julgar, apresentando as razdes que o levaram a determinado

entendimento®*,

Nesse sentido, Nery Junior afirma que

fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que o
convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentacédo tem
implicag&o substancial e ndo meramente formal, donde é licito concluir que
0 juiz deve analisar as questdes Eostas a seu julgamento, exteriorizando a
base fundamental de sua decis&o™.

Exige-se, portanto, na producéo da deciséao judicial, a demonstracdo pelo
enunciador dos motivos que o levaram a julgar daquela forma. A intencao

comunicativa do emissor origina os significados dos enunciados, que devem, em

53 “Conquanto sejam vérios os sentidos emprestados ao vocabulo motivo, na terminologia técnica da ciéncia processual
equivale a fundamento”. TUCCI, José Rogério Cruz e. [1956]. A motivagdo da sentenga no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987, p. 11.

5 Segundo o artigo 93, IX, CF/1988, “todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario seréo publicos, e
fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nulidade (...)". BRASIL. Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Cédigo
Comercial, Constituigao Federal, Legislagao Civil, Processual Civil e Empresarial. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 82.

%5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢gao Federal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 218.
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nome do principio do livre convencimento motivado®, ser fundamentados

juridicamente.

A utilizacdo dos meios linguisticos é essencial para que ocorra a
producdo do texto decisoério, cujo consumo sera efetuado pelos destinatarios. O
sentido do texto € estabelecido através da interacdo de seus interlocutores,
considerando todos os critérios®’, (coesdo, coeréncia, situacionalidade,
intencionalidade, aceitabilidade, informatividade e intertextualidade), necessarios

para a construcao textual.

Entdo, ndo basta o magistrado expor o motivo de sua decisao, tem que
fazé-lo de maneira convincente, juridicamente fundamentado, verificando os

mecanismos linguisticos que favorecem a progressao textual e a pratica enunciativa.

Consideramos como caracterizacdo da pratica discursiva, envolvendo
todo o processo enunciativo, o contexto. Cada texto refere-se a um determinado
contexto (situacional), que, interconectados, explicita o real sentido do enunciado.
“Criar textos significa, para Halliday, utilizar a lingua de modo pertinente ao
contexto”™®. Nesse sentido, ha na pratica discursiva um contexto situacional, cuja
realidade é provida tanto pelo emissor como pelo receptor, em constante interacéo
com a producgao textual. De acordo com Colares, “ao produzir textos, o sujeito

constréi uma representacdo de si (identidade do sujeito); do outro e do mundo”®.

5% O principio do livre convencimento motivado ou da persuas&o racional do juiz (...) regula a aprecia¢éo e a avaliagéo das
provas existentes nos autos, indicando que o juiz deve formar livremente sua convicgao. (...) Essa liberdade de convicgéo,
porém, ndo equivale a sua formagao arbitraria: o convencimento deve ser motivado (Const., art. 93, inc. IX; CPP, art. 381,
inc. lll; CPC, arts. 131, 165 e 458, inc. I), ndo podendo o juiz desprezar as regras legais porventura existentes (CPC, art.
334, inc. IV; CPP, arts. 158 e 167) e as maximas de experiéncia (CPC, art. 335). CINTRA, Antonio Carlos de Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010, p. 73-74.

57 Qs critérios foram desenvolvidos por Beaugrande e Dressler e citados por Ingedore Koch como principios de construgao
textual do sentido. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugao a lingiiistica textual. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 35.

5% OSAKABE, Haquira. Argumentacgao e discurso politico. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 210.

59 COLARES, Virginia. Discurso juridico procedimental: andlise lingiiistico-discursiva dos atos processuais nas préaticas
sociais da justica. In: SEVERO NETO, Manoel (Org.). Direito, jurisdi¢do e processo. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 166.
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ObservagOes como essas séo essenciais quando os assuntos estudados
referem-se & argumentacdo persuasiva® e & motivacdo juridica, uma vez que o
discurso juridico € ideoldgico, argumentativo e persuasivo. O jogo linguistico
estabelecido no processo enunciativo € persuasivo. Tanto € que o magistrado, ao
motivar juridicamente sua decisdo, tenta persuadir os destinatarios do que foi

decidido. Nesse sentido, Nojiri afirma que

a funcéo persuasiva da linguagem na fundamentacdo das decisfes judiciais
decorre de alguns postulados propostos pelo Estado Democratico de
Direito. Neste, o poder irresponsavel e arbitrario ndo encontra abrigo. O
exercicio do poder jurisdicional, nos termos do art. 1°, da CF, deve, assim,
pautar-se pelo principio da responsabilidade estatal, que obriga o juiz a
prestar contas mediante a motivacéo da forma como utiliza esse poder (que
também é um dever). Assim, quando o juiz apresenta as razdes pelas quais
optou por uma determinada alternativa possivel, ele o faz para o fim de
persuadir os destinatarios da norma a crer que a decisdo tomada estava em
consonancia com as regras de direito aplicaveis ao caso concreto®.

Destarte, certamente, “o ato de persuadir (...) procura atingir a vontade, o
sentimento do(s) interlocutor(es), por meio de argumentos plausiveis ou verossimeis

e tem carater ideoldgico, subjetivo (...)"%2.

No tocante a atividade juridica, sabemos que ela é caracterizada pela
argumentagcdo e “ninguém duvida que a pratica do Direito consista,
fundamentalmente, em argumentar (...)’®®. Para Abreu, citado por Passarell,
“argumentar é a arte de, gerenciando a informacao, convencer o outro de algo no
plano das ideias e de, gerenciando a relagéo, persuadi-lo, no plano das emocoes, a

fazer alguma coisa que desejamos”®*.

60 Para Marcuschi, ‘(...) o ato de argumentar é visto como o ato de persuadir (...)". KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga.
Argumentagao e linguagem. 12. ed. S&o Paulo: Cortez, 2009, p. 10.

61 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 106.
62 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Argumentagao e linguagem. 12. ed. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 18.
63 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 17.

64 PASSARELLI, Lilian Ghiuro. Dominio discursivo juridico: procedimentos argumentativos no género textual deciséo
interlocutoria. In: CORREIA, Léda (Org.). Direito e argumentagdo. Sdo Paulo: Manole, 2008, p. 120.
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O autor discorre na sua citagdo sobre dois tipos de discursos, o
convincente, qualificado pela evidéncia, prova e comprovacdo, e 0 persuasivo,
caracterizado pela emocéo, pelo interesse e motivacdo pessoais, pela propria
subjetividade e ideologia®. Todos esses discursos estdo essencialmente
entrelacados ao discurso juridico, constituindo-o, fazendo-se presente no texto

juridico.

Dessa forma, o magistrado, quando julga, participa do processo de
criagdo do direito. Ao decidir, o julgador, através do texto juridico, realiza “a

"6 Em outras

operacao de modalizagdo enunciativa chamada representacao
palavras, o magistrado, quando decide, mostra-se, apresenta-se, vincula seus

argumentos, assume a responsabilidade de seu ato perante o jurisdicionado.

Assim sendo, na interface do direito e da linguistica, podemos verificar
epistemicamente na superficie do texto decisério, o grau de intencionalidade e
comprometimento do magistrado com relacdo aos seus enunciados, avaliando a
coesdo e coeréncia argumentativas da fundamentacdo juridica prolatada e os

reflexos no contexto socioldgico-juridico.

2.2 O dever de fundamentacao juridica das decisfes judiciais como garantia

constitucional: aspectos endoprocessual e exoprocessual

A garantia da fundamentacdo juridica adquiriu natureza de norma
constitucional quando foi exigida expressamente pela Constituicdo Federal de
1988°", muito embora Barbosa Moreira, em tese publicada em 1978, ja defendia a
sua natureza de norma constitucional, “como garantia inerente ao Estado de

Direito”®®. Ainda que nas outras constituicdes brasileiras ndo constassem em seus

65 PASSARELLI, Lilian Ghiuro. Dominio discursivo juridico: procedimentos argumentativos no género textual deciséo
interlocutéria. In; CORREIA, Léda (Org.). Direito e argumentagao. Sao Paulo: Manole, 2008, p. 121.

8 PINTO, Milton José. As marcas lingiiisticas da enunciagédo: esboco de uma gramética enunciativa do portugués. Rio de
Janeiro: Numen, 1994 .p. 85.

67 “Art. 93, IX - “todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade (...)". BRASIL. Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Codigo Comercial, Constitui¢cao Federal,
Legislagao Civil, Processual Civil e Empresarial. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 82.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagao das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito. vol. 16,
4° trimestre. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba, MG,1978, p. 123.
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textos expressamente essa garantia, a legislacdo ordinaria patria, especificamente o
CPC, ja trazia em seu conteudo, através do artigo 165, 22 parte, o dever de

fundamentagao das “demais decisdes (...), ainda que de modo conciso”®.

Nesse sentido, podemos afirmar que, apés a CF/88, a perspectiva do
dever de motivar as decisfes judiciais deixou de ser apenas endoprocessual
(garantia de defesa), vinculada somente as partes processuais ou relacionada a uma
“garantia de ordem meramente instrumental, (...), como uma regra voltada apenas
para um melhor funcionamento dos mecanismos processuais’’®, tornando-se
também um controle exoprocessual ou extraprocessual, exercitdvel por qualquer

pessoa.

Para nés, o controle exoprocessual é o ponto de partida para discutirmos
o assunto fundamentacdo juridica. Inicialmente porque a CF/88 passou a exigir de
maneira obrigatéria a fundamentacdo e, consequentemente, a “necessidade de
esclarecimento das razdes adotadas para a solucdo de cada caso concreto (...)""".
Posteriormente, 0os argumentos expostos na superficie do texto denunciam as
estratégias linguisticas utilizadas pelo magistrado, revelando de que forma a

ideologia se operou no seu dizer.

Outro aspecto que salientamos quando falamos em fundamentacéo
juridica na perspectiva extraprocessual (garantia de publicidade) é que as razdes
obrigatérias da decisao judicial, exigidas pela norma constitucional, s6 adquirem
visibilidade através da publicidade’. Tornando-se publicos, os motivos juridicos

elencados pelo magistrado ndo interessam somente as partes processuais, mas a

69 BRASIL. Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Cédigo Comercial, Constituicao Federal, Legislagao Civil,
Processual Civil e Empresarial. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 563.

0 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisées judiciais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 31.
71 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentagao das decisdes judiciais. Campinas, SP: Millennium, 2004, p . 1.

72 0 principio da publicidade esta interconectado com o principio da fundamentagéo das decisdes judiciais. O préprio artigo
93, IX, da CF/88 menciona que todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo publicos, promovendo e possibilitando a
todas as pessoas 0 conhecimento dos argumentos do ato de decidir. Para Nojiri, “existe, pois, uma incindivel conex&o entre
o principio da publicidade e o que prescreve o dever de fundamentar as decisdes judiciais. Apesar deste Ultimo possibilitar
ao cidadéo a efetiva participagao no controle da juridicidade dos atos emanados do Poder Publico, é a publicidade do ato
decisério processual que torna efetiva a aplicagao real do enunciado no art. 93, IX, da CF, servindo como instrumento de
eficacia da regra que obriga a fundamentacéo das decisdes”. NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes
judiciais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 67.
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toda sociedade, “como forma de controle da independéncia, da imparcialidade e da

probidade dos membros do Poder Judiciario”’>.

Nesse sentido, Cretella Neto, interpretando Ferruccio Tommaseo, afirma
que “(...) a motivagao fornece um instrumento de controle popular da imparcialidade
do juiz, para verificar se sua decis&o foi fruto de posicdes arbitrarias (...)"”"*. Barbosa

Moreira (1978), interpretando e citando Taruffo, j& defendia uma

concepcao mais ampla da controlabilidade das decisdes judiciais (...). Nao é
apenas o controle endoprocessual que se precisa assegurar: visa-se
ainda, e sobretudo, “a tornar possivel um controle “generalizado” e “difuso”
sobre o0 modo como o juiz administra a justiga”; e “isso implica que os
destinatarios da motivacdo ndo sejam somente as partes, seus advogados e
0 juiz da impugnacéo, mas também a opinido publica entendida seja no seu
complexo, seja como opinido do quisquis de populo”75.

Na perspectiva extraprocessual do principio’® da fundamentacéo juridica,
a sociedade participa como destinataria das decisGes judiciais no que se refere a
sua funcdo fiscalizadora, ou seja, manifestando-se a respeito dos servi¢cos

prestacionais oferecidos pelo Estado-Juiz.

Representando o Estado-Juiz, 0 magistrado é encarregado de decidir um
conflito de interesses. Essa é a sua funcdo tipica que devera ser feita observando o
dever de fundamentacéo juridica. Ao julgar uma demanda, o magistrado se vincula
aos motivos de sua decisdo, especificamente as razbes apresentadas a titulo de
fundamentacdo juridica. Através da motivacdo juridica, € possivel conhecer as
marcas, as estratégias linguisticas, as pistas, as escolhas lexicais do enunciador

estampadas ou ndo na superficie do texto decisério.

73 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 56.
74 CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 109.

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagéo das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito. vol. 16,
4° trimestre. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba, MG,1978, p. 118.

76 Adotaremos a fundamentagao juridica como principio constitucional, uma vez que a fundamentagédo é garantia essencial
para o Estado Democratico de Direito e realizagéo da justica. Nesse sentido conferir. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A
motivagdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito. vol. 16, 4° trimestre. Revista Brasileira de
Direito Processual. Uberaba, MG,1978, p. 117; ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentagéo das decisoes
judiciais. Campinas, SP: Millennium, 2004, p. 43; e CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 109.
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Nesse sentido, o magistrado, quando julga, tem o dever de fundamentar
sua decisdo, demonstrando concretamente as razdes faticas e juridicas de seu
dizer, da conclusdo adotada. A exposicdo dos elementos faticos e juridicos na
superficie do texto demarca semanticamente a coeréncia argumentativa do

enunciador. Para Zavarize,

ao elaborar a fundamentacdo da deciséo, o juiz, sem olvidar da garantia
constitucional que estd cumprindo, deve se atentar de que verdadeira
oportunidade se abre a ele de declarar os fundamentos, de fato e de direito,
considerados para a adocado da decisdo tomada’’.

O magistrado, quando julga um conflito de interesses, deve buscar a
solucdo mais adequada e mais justa, adotando como lastro decisério a ordem
juridica. A decisao judicial deve ser construida visando ndo so critérios formalistas,
cuja conclusdo advém de uma férmula especifica, pronta e acabada (silogismo

l6gico).

A ideia de que o direito é interpretado e aplicado silogisticamente é
insuficiente. A construcdo do direito ndo mais se completa numa aplicacéao
silogistica. Os apontamentos para tais fragilidades sdo debatidos e assinalados
pelos doutrinadores e operadores do direito, 0os quais afirmam que a norma juridica
nao representa o direito em sua plenitude e ndo abrange toda a complexidade das
relagbes sociais, bem como, segundo Nojiri, “0s motivos da decisédo (as premissas)

virem, na mente do juiz, posteriormente ao préprio decisum (a conclus&o) (...)""®.

Nesse sentido, os magistrados, no ato de julgar, orientam-se pelos seus
registros de vida, suas crencas e valores. Podemos afirmar que o juiz primeiro extrai
de suas crencas e de seus sentimentos a decisdo do conflito e, somente apos a
formacdo da solucdo da lide em seu convencimento, busca a fundamentacéo
juridica de sua decisdo. Na pratica forense, o que ocorre € diferente da deducao

silogistica, pois, ao julgar, “o juiz constréi a decisdo de modo inverso, intuindo

T ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentagao das decisées judiciais. Campinas, SP: Millennium, 2004, p . 60.

8 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 85.
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primeiro a conclusédo a que deva chegar para depois buscar regressivamente as

premissas”’’.

Para Adeodato,

(...) o processo de julgar raramente come¢a com uma premissa da qual se
extrai uma conclusdo; ordinariamente o juiz trabalha em sentido contrario:
forma uma decisdo de modo mais ou menos vago e sO depois tenta
encontrar premissas com as quais fundamenta-las. A motivacéo vital do juiz
parece ser um impulso pessoal baseado em uma intuicdo particular do que
€ certo ou errado, desejavel ou indesejavel, e esses fatores individuais
constituem freqlentemente as causas mais importantes dos resultados dos
julgamentos®.

Seja como for, intuitivo ou evidenciado no texto judicial, o silogismo,
perfeito®! ou l6gico, ndo responde aos anseios sociais em conflito. Sem respostas e
no limbo, encontram-se também as decisdes judiciais sem coeréncia,
fundamentadas apenas em opinides pessoais dos magistrados. Como exemplo,
podemos citar a DI 01, onde o magistrado B, a partir do fragmento 09, tenta
convencer o interlocutor de que as razdes pessoais expostas como indeferimento
dos pedidos liminares refletem a ideia de fundamentacéo juridica exigida pelo artigo
93, IX, da Constituicdo Federal/1988.

9 SYTIA, Celestina Vitdria Moraes. O direito e suas instancias lingiiisticas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.
54,

80 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.
346-347.

81 O adjetivo perfeito é identificado por Celestina Vitéria Moraes Sytia como uma das formas de silogismo (silogismo légico).
Acrescenta Sytia que “por meio de uma manipulagao linguistica pode-se transformar este silogismo num “entimema” (...)".
SYTIA, Celestina Vitéria Moraes. O direito e suas instancias lingiiisticas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, 28-
29. Entimemas, segundo Ronaldo Caldeira Xavier, citado por Sytia, “sdo silogismo imperfeitos, do que muito se valem os
profissionais do Direito para alcangar suas intengdes. Assim, 0 entimema constitui-se de uma proposic&o geral e Unica na
qual ficam subentendidas as outras, ou, as vezes, outra etapa do silogismo. Uma das etapas do silogismo é subentendida
com base nos implicitos e na convivéncia sociocultural. O enunciador outorga ao eleitor grande parte da produgéo do
significado, deixando-lhe a tarefa de completar o que ndo vem explicito”. SYTIA, Celestina Vitoria Moraes, op. cit. p. 29-30.
Para Adeodato, “a estrutura argumentativa expressa pela teoria do entimema parece, assim, mais apta a compreender o
direito contemporaneo, revelando, por exemplo, que pilares “cientificos” como a unidade do ordenamento juridico, a
neutralidade do juiz ou a objetividade da lei constituem, no fundo, meras estratégias discursivas”. ADEODATO, Jodo
Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 349. Na presente
dissertagéo trabalharemos com estratégias discursivas ancoradas nas obras de Thompson, desconsiderando para os
devidos fins as discussdes que se referem a ideias de silogismo retorico ou entimema.
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Segundo apoiamos, o que verdadeiramente importa na criagdo ou
construcdo de uma decisdo judicial é a coesdo e a coeréncia da fundamentacéo
juridica, ou seja, as razles juridicas que levaram o magistrado a decidir daquela
maneira, bem como observar a coeréncia dessas razdes com o dispositivo,

independente se o magistrado fundamentou depois de decidir o caso concreto.

De acordo com o exposto acima, Nojiri afirma que:

(...) é indiferente saber se, por acaso, a parte deciséria da sentenca chegou,
ou ndo, primeiro que sua prépria fundamentacéo, no raciocinio empreendido
pelo magistrado. O que realmente importa € que este julgador apresente as
razGes de seu convencimento, de forma clara e bem concatenada®.

O mesmo autor, citando Liebman, acrescenta que:

para o direito é irrelevante conhecer dos mecanismos psicoldgicos que, as
vezes, permitem ao juiz chegar as decisdes. O que importa somente, é
saber se a parte dispositiva da sentenga e a motivagéo estdo, do ponto de
vista juridico, légicas e coerentes, de forma a constituirem elementos
inseparaveis de um ato unitario, que se interpretam e se iluminam
reciprocamente®.

E pontual observar que a parte dispositiva decorre dos motivos
apresentados na fundamentacéo juridica. E através do texto que as razbes do
magistrado aparecem tecidas pela coesdo textual e coeréncia argumentativa. E
também através das razbes da motivacdo que podemos analisar criticamente o0s
argumentos do magistrado, identificando se ele realmente fundamentou sua decisao
ou se utilizou no seu julgamento de um poder discricionario, excessivo ou arbitrario.
Esta possibilidade de fiscalizacdo da deciséo do juiz de direito veio expressamente

determinada pela CF/88, no seu artigo 93, IX, que legitimou um controle externo

82 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 86.

83 Idem, ibidem, p. 86-87.
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(extraprocessual) e mais efetivo da decisao judicial por parte da sociedade, como ja

vimos anteriormente.

E se verificarmos na analise que o magistrado ndo expés as razdes de

sua deciséo judicial? Para Neves,

uma decisdo sem a devida fundamentagdo, portanto, contém vicio sério,
porque, além de afrontar texto constitucional expresso, impede o acesso da
parte sucumbente aos tribunais, impede a atuagdo desse 6rgdo na revisao
da deciséo e, pior do que tudo isso, permite que se facam ilagbes a respeito
da imparcialidade e lisura do julgador, o que é altamente prejudicial para a
imagem do Poder Judiciario®.

Nesse sentido, no capitulo 5 apresentamos a andlise das DIs 01 e 02,
observando como os argumentos proferidos pelos magistrados B e C, a titulo de
fundamentacéo juridica, apresentaram-se na superficie do texto. Na DI 02, o
magistrado B expressa seus enunciados, fundamentando-os de acordo com a sua
opinido pessoal. Levanta o questionamento da intervencdo do Poder Judiciario nas
relacdes privadas, mas adota como técnica de fundamentacao juridica o circunléquio
e a baixa informatividade, desconsiderando o contexto situacional, bem como os
proprios precedentes adotados pelo Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE)
relacionados ao caso concreto. Na DI 03, o magistrado C, reconsiderando o pedido
liminar negado pelo magistrado B, levanta a discussao sobre a reserva do possivel e
o0 minimo existencial, adotando uma postura proativa na concessdo do direito

fundamental a saude, pleiteado na peticdo inicial da ACP.

Destarte, podemos identificar duas Dls antagbnicas envolvendo o mesmo
caso concreto, inseridas no mesmo sistema juridico normativo. Diante dessa
possibilidade, € de fundamental importéancia a exigéncia normativa do dever de
fundamentacdo das decisfes judiciais. E justamente através das razdes elencadas
pelo enunciador que podemos de fato observar a legitimidade dessas decisdes,
promovendo concretamente o controle extraprocessual, garantido pela norma

constitucional.

8¢ NEVES. Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2009, p. 62.
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E quando o jurisdicionado (pessoa carente, por exemplo) ndo tem seu
direito fundamental & satde garantido pelo magistrado, como ocorreu na DI 01%°,
relegando sua existéncia a propria sorte? Ele podera recorrer da decisao
monocratica. Através do aparato teorico-metodolégico da ACD, por exemplo, o
discurso juridico do julgador pode ser desconstruido, tornando evidente ndo s6 o
modo como se operaram o0s valores, as crengas e a ideologia do enunciador, mas as
estratégias linguisticas utilizadas por ele na construcdo de uma fundamentacao

deficiente ou ndo motivada.

2.3 Fundamentacéao juridica da decisdo interlocutéria: o modo pelo qual se

opera a ideologia nos argumentos emitidos pelo enunciador

Segundo o Cddigo de Processo Civil (CPC), artigo 162, § 2° “deciséao
interlocutéria € o ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questdo
incidente®®. Para Theodoro Junior, “(...) sé ocorre a decis&o interlocutéria quando a
solucdo da questdo incidente ndo leva ao encerramento do feito. Mesmo que se
enfrente alguma questdo de mérito, ainda sera decisdo interlocutoria, e nao
sentenca, se 0 objeto da causa (isto €, o pedido) ndo for exaurido pelo

pronunciamento incidental”®’.

Com base no artigo 93, inciso IX da CF, a DI, como espécie de deciséo
judicial, também devera ser motivada, sob pena de nulidade. Barbosa Moreira ja
defendia, antes mesmo da CF de 1988, que o dever de motivar ndo era limitado

apenas as sentencas, cabendo também para as decisées interlocutérias®.

Cruz e Tucci ao discorrer sobre o conceito e a natureza da motivacao,

concebe-a como instrumento de comunicacdo e como fonte de indicios; como

8 Na analise critica que realizamos, ficou evidenciado que na DI 02 o magistrado B n3o expds as razdes de seu
indeferimento. Observamos com precisdo que o magistrado B ndo fundamentou juridicamente sua decis&o, ou seja, ndo
motivou o seu livre convencimento, desconsiderando o contexto situacional.

86 BRASIL. Cédigo Civil, Cadigo de Processo Civil, Cédigo Comercial, Constituicao Federal, Legislagao Civil,
Processual Civil e Empresarial. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 563.

87 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e processo
de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 230.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacao das decis6es judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito. vol. 16,
4° trimestre. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba, MG,1978, p. 120.
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discurso judicial e como atividade critico- intelectual. Especificamente no que se
refere a motivacdo como instrumento de comunicacdo e como fonte de indicios, o

autor, interpretando Taruffo afirma que

(...) a motivagdo dos atos decisérios constitui 0 instrumento material do
processo de comunicagdo (“segno linglistico”), uma vez que, expondo 0s
motivos, 0 juiz comunica solenemente a ratio decidendi as partes, a outros
eventuais interessados e, igualmente, ao 6rgdo ad quem®.

Nesse sentido, a motivacédo das decisdes protege o interesse das partes e
o interesse publico (da sociedade). Com relacdo as partes, € necessario que elas
saibam com precisao as razdes que levaram o magistrado a decidir de tal maneira,
para que possam posteriormente recorrer. Ja o interesse publico é “essencial para
gque possa assegurar a participacdo da sociedade no controle da atividade

jurisdicional, o que lhe confere legitimidade”°.

Podemos observar ainda que a motivagdo como instrumento de
comunicacdo, defendida por Cruz e Tucci, traduz a ideia de sentido linguistico
utilizada por Taruffo. Os autores promovem 0s seus entendimentos concebendo o

direito na interface com a linguistica, posicionamento adotado no presente trabalho.

Como fontes de indicios, Cruz e Tucci, interpretando Taruffo

entende ser possivel individuar, na motivagao, outros elementos — opinides,
juizos, valoragBes e comportamentos — que influenciaram a exposi¢édo, mas
n&o revelados, posto que permaneceram “dietro” de seu significado préprio
e imediato®".

89 TUCCI, José Rogério Cruz e. A motivagao da sentenga no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 12.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de direito processual civil. 14. ed. Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 56.
Nesse sentido, Pozzebon, interpretando Antonio Scarance Fernandes, afirma “que os destinatarios da motivagéo ndo sdo
mais apenas as partes e os juizes de 22 instancia, mas, também, a comunidade, que, através da motivacao, tem condicdes
de verificar se o juiz e, assim, a propria Justica decidem com imparcialidade e com conhecimento de causa’. POZZEBON,
Fabricio Dreyer de Avila. O direito fundamental a motivagdo no processo penal e o duplo grau de jurisdigdo. Revista
Juridica, Ano 58, n° 391, maio, 2010, p. 100.

91 TUCCI, José Rogério Cruz e. A motivagao da sentenga no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 12.
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E nesse contexto, do implicito, que Koch afirma que “todo texto
assemelha-se a um iceberg — o que fica a tona, isto €, o que é explicitado no texto, é

apenas uma pequena parte daquilo que fica submerso, ou seja, implicitado”®?.

Assim, 0s conteudos opinativos, comportamentais, valorativos e
ideologicos do magistrado, que muitas vezes se encontram no plano do
subentendido, do pressuposto ou do implicito, devem ser inferidos pelos

destinatarios, no intuito de se obter uma imediata compreensao do enunciado.

E de fundamental importancia no estudo da motivacdo, a ideologia, uma
vez que, segundo Thompson, o seu modo de operagado “serve para estabelecer e

sustentar relagdes de dominagao (...)"%.

Thompson reformula o conceito de ideologia, o qual, para ele, foi
concebido num contexto histérico longo e complicado. Acrescenta ainda o autor que
a forma como o conceito € idealizado atualmente, negativamente, deve-se a sua

carga hereditaria, marcada pelo passado®.

Nesse contexto, Ricouer afirma que a ideologia € um fendmeno ambiguo,
possuindo “‘um lado positivo e um negativo, um papel construtivo e um destrutivo,
uma dimensao constitutiva e outra patologica”. Segundo o autor, a ideologia possui
um conceito complicado, acrescentando que “o ideoldgico nunca é a nossa propria

posicdo; é sempre a atitude de outras pessoas, € sempre a ideologia deles”>.

Ricouer, ao afirmar que o conceito de ideologia € polémico, admitindo ter
ela um lado negativo, destrutivo e patologico, traduz de certa forma a concepcgéo
atual do termo, ou seja, de que maneira concebemos a ideologia na sociedade

contemporanea.

Conforme ja afirmamos, se a ideologia atualmente é facilmente entendida

como algo pejorativo, externo, que vem de fora, podemos acrescentar que a origem

92 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga; TRAVAGLIA, Luiz Carlos. A coeréncia textual. 17. ed. Sao Paulo: Contexto, 2009, p.
79.

9 THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagéo de massa.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 79.

% Idem, ibidem, p. 13-14.

9 RICOEUR, Paul. Ideologia e utopia. Rio de Janeiro: Edigbes 70 LDA, 1986, p. 66-68.
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do termo n&o apresentou esta concepcdo negativa®®. Somente a partir de Napole&do
e com Marx é que podemos conceber negativamente a ideologia.

Thompson interessa-se pelo estudo da ideologia na tentativa de elaborar
ou desenvolver um conceito diferentemente dos sentidos até entdo concebidos:
negativo e neutro. Nesse contexto, a neutralizacéo do conceito da ideologia difere da
concepgao negativa, uma vez que ndo pretende associar o termo ideologia a
fendmenos enganadores, atrelados a interesses de um determinado grupo ou
classe. Como defensores dessa concepg¢do neutra da ideologia, podemos citar

Destutt de Tracy, Lenin e Lukacs®’.

Thompson nédo considera a concep¢ao neutra na construcdo do conceito
de ideologia, muito embora, ndo tinha pretensfes de eliminar por completo o sentido
negativo, utilizado como critério de manutencéo das relagbes de dominacao. O autor
considera a ideologia inserida numa concepcado critica. Thompson defende uma
concepcao critica da ideologia como forma de analisar a construcdo do sentido nos
textos, bem como investigar de que forma os sentidos construidos séo utilizados

para estabelecer e sustentar relagdes de poder.

Adotamos na dissertacdo a concepc¢dao critica da ideologia de Thompson,
com a finalidade de investigar de que maneira o sentido nos textos juridicos foi

construido e usado, considerando o contexto situacional.

Verificamos, na superficie dos textos juridicos, os indicios, os propésitos,
as pistas, as crencas, os valores e 0os modos de operacdo da ideologia, utilizados

para manter relacées de dominacéao.

Para tanto, tomamos como referéncia uma tabela exemplificativa
desenvolvida por Thompson para especificar os modos gerais através dos quais a
ideologia pode operar, quais sejam: legitimacdo, dissimulacdo, unificacéo,

fragmentacdo e reificagdo, bem como algumas estratégias tipicas de construcéo

9% O termo ideologia foi “introduzido, originalmente, por Destutt de Tracy, como um rétulo para uma suposta ciéncia das
idéias”. THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagao de
massa. Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 43.

9 THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagio de massa.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 72-73.
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simbdlica, indicando as diversas formas como o sentido pode ser construido na

sociedade, conforme se pode verificar na figura 3 abaixo:

Modos Gerais

Algumas Estratégias Tipicas de
Construcao Simbolica

Legitimacao

Dissimulacéo

Unificacéo

Fragmentacao

Reificacéo

Racionalizacéo
Universalizacéo
Narrativacao

Deslocamento
Eufemizacéo
Tropo (sinédoque, metonimia,
metéafora)

Estandardizacéo
Simbolizac&o da unidade

Diferenciacéo
Expurgo do outro

Naturalizacao
Eternalizacéo
Nominalizacao/passivizacéo

Figura 3 — Modos de operacéo da ideologia98

9% THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagéo de massa.

Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 81.
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Consideramos para a presente secdo apenas 0s modos gerais da
legitimacado, fragmentacdo e unificagdo, encontrados no corpus da dissertagéo.
Destarte, pudemos observar que, em todos os textos juridicos decisorios, o0 modo de
operacédo da ideologia legitimacéo estava presente, alimentando relacfes de poder
entre seus interlocutores. Ficou caracterizada a estratégia tipica de construcdo
simbdlica racionalizagdo, através da qual o emissor do enunciado “constréi uma
cadeia de raciocinio que procura defender (...), e com isso persuadir uma audiéncia
de que isso é digno de apoio”®. Assim, podemos afirmar que os magistrados B e C
tentaram convencer os destinatarios dos argumentos persuasivos de suas decisdes
judiciais, confirmando na relacdo dialdgica os critérios da intencionalidade e da

aceitabilidade.

A fragmentacgéo foi verificada no fragmento 9, linhas 18 e 20, da DI 01. O
préprio nome fragmentacéao significa divisdo, separacéo, indicando como o modo de
operacdo da ideologia ocorre. Dessa forma, as relacbes de poder acontecem
justamente com a segmentacdo de grupos de individuos que desafiam as relacdes
de poder existentes. Como estratégia tipica, podemos observar a diferenciagéo, ou
seja, quando determinadas caracteristicas sdo apoiadas ou evidenciadas pelos
grupos dominantes para afastar individuos ou grupos de pessoas que possam

colocar em risco as relagdes dominantes.

JA no modo de operacdo da ideologia unificacdo, as relacbes de
dominac@o sdo mantidas em nome de uma unidade social, formada por individuos
gue possuem uma mesma identificacdo coletiva, independente de suas
particularidades. Como estratégia da construcédo do sentido, temos a padronizacao,
utilizada pelas autoridades publicas no desenvolvimento de uma politica padréo e de
uma identidade coletiva’®. Tratamos especificamente da padronizacéo ao analisar o

fragmento 9 da DI O1.

E também de fundamental importancia, no estudo da motivacdo da

decisdo interlocutoria, a relacdo necesséaria entre o texto decisério e 0 contexto

99 THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagéo de massa.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 82-83.

100 dem, ibidem, p. 86.
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situacional. Através dessa interacdo, podemos identificar se a decisdo judicial foi
juridicamente fundamentada ou se apresentou deficiente. Assim, discutiremos no
proximo capitulo a diferenca entre fundamentacdo juridica concisa e mal

fundamentada.

2.4 Diferenca entre fundamentacdo juridica concisa e deficiente (mal

fundamentada)

A motivacéo juridica é o elemento essencial de uma deciséo judicial. De
acordo com o artigo 165, 22 parte, do CPC'™, a decisdo interlocutéria podera ser
motivada de maneira concisa, desconsiderando o rigor formal exigido pelo artigo 458
do CPC.

Corroborando com esse entendimento legal, Nery Junior e Nery afirmam
que “as decisdes interlocutdrias e os despachos podem ser exteriorizados por meio

de uma fundamentagao concisa, que significa fundamentacéo breve, sucinta”%.

Certamente sabemos do dever de fundamentacéo juridica das decisdes
interlocutdrias. Resta-nos identificar o alcance do sentido das expressdes concisa,
sucinta e breve. Nao ha uma explicacdo detalhada sobre o real sentido dessas
expressdes nos estudos realizados por nés, embora, com precisao, podemos afirmar
gue a ideia de concisdo refere-se tdo somente as razfes juridicas que levam o

magistrado a decidir daguela maneira. Nesse contexto,

as motivacdes concisas, que deixam entrever as razfes pelas quais o
magistrado optou por uma dada solugdo, ndo ostentam a macula da
inconstitucionalidade. Basta, portanto, que da decisdo se possa extrair as
razbes que fundam o ponto de vista do juiz, mesmo que postas de forma

resumida®,

101 “Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as demais decisdes serdo
fundamentadas, ainda que de modo conciso”. BRASIL. Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Cédigo Comercial,
Constituicao Federal, Legislagéo Civil, Processual Civil e Empresarial. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 563.

102 NERY JUNIOR. Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo processual civil
extravagante em vigor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 519.

103 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 119.
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Por sua vez, ndo devemos confundir fundamentacdo concisa e
fundamentacédo deficiente. Afirmamos que nao existe nenhuma dificuldade na
identificacdo de uma decisao interlocutdria contendo fundamentacdo deficiente ou

concisa.

Esse ndo é o entendimento de Carneiro ao afirmar que “ndo € tao
simples, todavia, expressar exatamente o conceito de decisdo ndo fundamentada,
distinguindo-o do de decisdo mal fundamentada e de decisdo insuficiente

fundamentada (...)"*%.

Uma fundamentagcdo deficiente desconsidera totalmente o critério da
coeréncia, da prépria construcdo de sentido realizada pelos interlocutores, em um
dado contexto situacional. Nao basta que a coeréncia seja logico-juridica entre a

parte dispositiva e a fundamentacéo, até porque isso ndo é coeréncia.

A coeréncia nao esta no texto,

(...) deve ser construida a partir dele, levando-se, pois, em conta o0s

recursos coesivos presentes na superficie textual, que funcionam como

pistas ou chaves para orientar o interlocutor na construgéo do sentido™®.

Destarte, uma decisédo interlocutéria mal fundamentada ndo possui em
sua superficie textual o nexo entre o texto, o cotexto e o contexto situacional, ou
seja, 0 sentido que é construido a partir do texto pelo magistrado ndo tem nenhuma
ligacdo com a realidade circundante, com a situacdo concreta, com o objeto da

préopria acao.

No caso especifico da DI 01, o fato do magistrado B ter indeferido o
pedido liminar por ndo ter visualizado o fumus boni iuris, sem expor as razdes

juridicas da sua nao existéncia, significa que a deciséo judicial néo foi juridicamente

104 CARNEIRO, Athos Gusmao. Sentenga mal fundamentada e sentenga ndo fundamentada — conceitos — nulidade. Revista
Juridica, Porto Alegre-RS, ano XLIII, n. 216, out., 1995, p. 8.

105 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. O texto e a construgdo dos sentidos. 9. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p. 53.
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motivada. Logo, para que houvesse fundamentacao juridica, era necessario que o
magistrado B explicitasse de maneira transparente por que a aderéncia do bom
direito ndo se encontrava presente no pedido ou pelo menos em que consistiria a

fumaca do bom direito.

Como vimos, o magistrado B ndo deixou de expor as razbes de seu
convencimento, mas nao passou de uma opinido particular, uma vez que nao houve
adequacado da motivacao pessoal do enunciador com o requisito do fumus boni iuris
e com os pedidos elencados na peticao inicial da ACP, conforme verificado na

analise do fragmento 9 , da DI 01.

Podemos afirmar que a fundamentacao realizada na DI 01 foi deficiente,
uma vez que faltou a explicacdo da causa do indeferimento dos pedidos liminares.

Segundo Cretella Neto

a concessdo de uma liminar, por exemplo, esta sujeita a certos
pressupostos legais, 0s quais, quando existentes, obrigam 0 juiz a seu
deferimento. A causa, portanto, € o preenchimento desses pressupostos
legais™®.

Enfim, evidente estd que a motivacao juridica pode ser sucinta, no caso
das decisfes interlocutérias, o que ndo quer dizer, claramente, fundamentacéo
deficiente. Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito exige “a suficiente
fundamentacédo e requer decisdes nao desviadas do direito e da justica nem do

»107

pedido

1% CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 111.

107 OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Nulidade da sentenga e o principio da congruéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
114-115.
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A vida é dialogica por natureza. Viver significa participar do dialogo:
interrogar, ouvir, responder, concordar etc. Nesse didlogo o homem
participa inteiro e com toda a vida: com os olhos, os labios, as méos, a
alma, o espirito, todo o corpo, os atos. Aplica-se totalmente na palavra, e

essa palavra entra no tecido dialégico da vida humana, no simpésio
universal'®®

108 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criagdo verbal. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 348.



CAPITULO 3 - UMA RECONSTRUCAO DISCURSIVA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE: O DIZER COMO JOGO LINGUISTICO NOS
DISCURSOS JURIDICOS DAS DIs 01 E 02

3.1 Pontos de partida

Convém encetar especificando que o presente capitulo tratar4 do direito
fundamental & salde de pessoas carentes'®, j4 que é o ponto de partida que
resume toda a pratica discursiva estabelecida nas Dls antagbnicas. Com efeito, é
necessario situar o debate, identificando o tom discursivo dos pedidos liminares'*,
evidenciados na ACP. Podemos observar nas DIs 01 e 02 que a pretensao da parte
autora ndo é casual, nem tdo pouco individual, a provocar o Poder Judiciario em
busca de tratamento hospitalar formalmente ndo coberto pelo Sistema Unico de
Saude (SUS). Se o embate do acesso ao direito fundamental a salde leva-nos para
caminhos fechados diante das omissfes administrativas do Estado, cabe-nos
pleitear uma decisdo judicial que concretize a prestacdo do direito fundamental a
saude, protegido pela Constituicdo Federal de 1988. Contudo, os argumentos para o
nao-cumprimento de tal direito s&o diversos, homogeneizantes, mesmo nas
decisbes judiciais, sempre deslocados de seu contexto situacional, sem
apresentacao das razdes devidas da fundamentacao juridica.

Os discursos juridicos sobre a reserva do possivel, da escassez de
recursos financeiros, da judicializacdo da politica estdo em pauta, e mais ainda
guando se precisa legitima-los em nome do Estado, desconsiderando a
heterogeneidade enunciativa. H& discursos também que defendem o direito da
subsisténcia'**, & existéncia, um minimo existencial, quando o assunto é

concretizacao do direito fundamental & saude.

109 Trabalharemos especificamente com pessoas carentes em virtude delas representarem o polo passivo da Agéo Civil
Publica— ACP.

110 A propria DI 01, fragmento 8, traz em seu bojo os pedidos liminares, quais sejam: “(...) determinar a transferéncia

Hospital Portugués de Beneficéncia, devido ao risco de vida que correm, bem como que a Central de Leitos em
Pernambuco informe diariamente a autora as listas de pedidos que sao enviadas pelos hospitais com pedido de UTI”.

111 Robespierre, citado por Herrera, defende no discurso da subsisténcia o “direito a existéncia” como o “primeiro” direito
imprescritivel do homem, assumindo deste modo a universalidade do social”. HERRERA, Carlos Miguel. Estado,
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N&o se duvida que existe um jogo linguistico entre as partes envolvidas,
mas esse jogo deixa marcas encetadas no texto e, a partir do texto utilizado,
podemos inferir na sua superficie as crencas, os valores e as ideologias de seus
interlocutores. Através do aparato metodologico da ACD, desconstruimos o0s
discursos, evidenciando os conflitos situados nos textos através de suas versoes, de
suas  complexidades, utilizando outras lentes  tedrico-metodoldgicas.
Essencialmente, ndo existe analise sem fundamentacdo teorica, ndo existe texto
sem contexto, ndo existe fundamentacdo sem exposicédo das razdes juridicas, nao
existe direito, e nos referimos a qualquer um, sem que esteja inserido numa pratica

social.

pY

3.2 A judicializacdo dos direitos fundamentais & salude e as relagdes de
heterogeneidade evidenciadas nos fundamentos juridicos das DlIs 01 e 02

Iniciaremos o assunto sobre direito fundamental & saude fazendo uma
abordagem acerca da judicializacdo™'? dos direitos sociais, ja que os problemas que
envolvem o tema sdo complexos e recorrentes. Partiremos da ideia de que os
direitos sociais s&o direitos fundamentais™®®, utilizando no presente capitulo a
expressdo direitos fundamentais sociais, substituida no corpo do texto pela sigla
DFS. Corroborando com esse entendimento, Flavia Piovesan afirma que:

os direitos econ6micos, sociais e culturais sdo auténticos e verdadeiros
direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis e demandam séria e
responsavel observancia. Sdo direitos que incluem como preocupacgéo
central a protecdo aos grupos vulneraveis, devendo ser reivindicados como
direitos e ndo como caridade, generosidade ou compaixao™*.

constituigdo e direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais —
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 08.

112 Q tema judicializag&o dos direitos sociais demanda um estudo especifico considerando varios aspectos da realidade
social e econdmica.

113 Utilizaremos a expresséo direitos fundamentais no sentido de “direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo
direito constitucional interno de cada Estado”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 36.

114 Observar a presente citagao feita por PIOVESAN na nota introdutéria. LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos
humanos econémicos, sociais e culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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O debate sobre a protecdo judicial dos DFS''® ndo é tema recente no
mundo juridico. A conquista desses direitos € recorrente no Poder Judiciério,
evidenciando uma conduta proativa do magistrado'®. A doutrina, as decisées
judiciais e a jurisprudéncia tentam oportunamente demarcar territorio sobre as
diversas matrizes tedricas que envolvem o assunto prestagao jurisdicional dos DFS.
As teorias sdo as mais diversas, vao desde os discursos de que os direitos sociais
ndo passam apenas de normas programaticas''’ até a aplicabilidade imediata dos
DFS. Por mais que se evidencie na jurisprudéncia majoritaria nacional o avanco dos
DFS, assegurados juridicamente, o papel ativista do magistrado é delicado diante da
complexidade de questdes que envolvem a concessdo de medidas judiciais que
assegurem, por exemplo, o direito fundamental a saude de varias pessoas carentes,
representadas legalmente por uma determinada associacdo, considerando o0s
discursos da reserva do possivel, no que se refere a escassez de recursos, e do

minimo existencial.

E oportuno conhecer que a ideia de ativismo judicial processual esta
atrelada a possibilidade de qualquer pessoa provocar o Poder Judiciario para
requerer a protecdo e a garantia da prestacdo dos DFS estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988. Esse ativismo judicial processual atrelado aos DFS
tornou-se imprescindivel diante do contexto atual, em virtude do surgimento de

sucessivas crises™'®, envolvendo tanto os Poderes Legislativo e Executivo quanto o

115 A fim de se evitar uma interpretagdo extensiva da expresséo direitos fundamentais sociais (DFS), adotaremos na
presente dissertacéo o termo DFS para designar os direitos fundamentais sociais prestacionais, no que se refere
especificamente ao direito fundamental a saude.

116 Foi a partir da década de 90 que se observou uma crescente demanda, no que diz respeito a concretizagéo do direito a
saude (direito fundamental social), pontuando a participagdo mais ativa do Poder Judiciario sobre questées que envolvem
recursos publicos, reserva do possivel e minimo existencial. O magistrado é o ator social na efetivacdo dos direitos & saude,
principalmente quando determina a entrega da prestacao de direitos materiais aos jurisdicionados, observando as normas
constitucionais.

17 Normas programaticas, como explicita sua prépria natureza, determinam programas, ou seja, estabelecem determinadas
finalidades, ndo possuindo forga para a concretizagdo efetiva e plena de direitos. Para Bercovici, “s&o normas que tragam
principios ou programas a serem cumpridos pelos 6rgdos estatais, dentro da ideologia e dos fins constitucionalmente
adotados”. O autor acrescenta ainda que a aplicabilidade concreta da norma programatica aqui no Brasil foi decepcionante,
passando a ser “sindnimo de norma que n&o tem qualquer valor concreto (...). Toda norma incémoda passou a ser
classificada como “programatica”, bloqueando, na prética, a concretizago da Constituicio e, especialmente, dos direitos
sociais”. BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: instabilidade constitucional e
direitos sociais na era Vargas (1930-1964). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos
Sociais — fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 59-60.

118 Acerca das crises entre os poderes, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas
e parémetros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos,
judicializag&o e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 516.
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direito, fundamentado num modelo tradicional positivista. Nesse aspecto, “cabe ao
Judiciério, ao apreciar um caso, considerar as finalidades subjacentes as regras
aplicaveis e as circunstancias especificas do contexto em que a decisdo se

insere*'?,

A judicializacdo dos DFS tem como finalidade garantir o valor da
dignidade da pessoa humana a cada individuo, promovendo o bem social e o direito
a vida'®. Essa protecéo juridica advém principalmente do preambulo e dos artigos
1° e 3° da Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido, compete ao Estado
promover politicas publicas e inclusivas, direcionando recursos no intuito de garantir
a todas as pessoas “as condicdes minimas de existéncia humana digna”**. Em
contrapartida, é funcdo do Estado-Juiz promover o combate as omissdes estatais
decorrentes da ndo observancia das normas constitucionais, considerando o conflito
de interesses que envolve o0 caso concreto e todos os fatos sociais complexos do

contexto.

Para a construcdo tedrica do sistema conceitual do referido capitulo,
afastaremos trés criticas relacionadas a Judicializacdo dos DFS. A primeira critica,
caracterizada por Souza Neto como democratica’®’, é a de ndo ter o Poder
Judiciario legitimidade para a concretizacdo dos DFS, uma vez que 0S seus
integrantes ndo sdo escolhidos pelo voto popular. Contra-argumentando,
entendemos que a presente critica ndo prospera, uma vez que a legitimidade do
Poder Judiciario vem da propria Constituicdo Federal, devendo os magistrados
observar as suas normas, como é o caso da obrigatoriedade de fundamentacéo

juridica das decisfes judiciais, de acordo como o artigo 93, inciso IX, da CF/88.

119 Essa € a posi¢ao defendida por Frederick Schauer, interpretado por Souza Neto, afirmando como necessaria a
metodologia juridica “particularista”. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos,
judicializag&o e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 517. A metodologia defendida por
Schauer admite que o magistrado atue no caso concreto observando as suas particularidades, decidindo de forma mais
justa, diferente do que ocorre com o legislador ao elaborar normas abstratas e genéricas.

120 Cf, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
123.

121 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 8.

122 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 522.
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Nesse sentido, Agra defende que a legitimidade do Poder Judiciario “é haurida pelos
mandamentos constitucionais, com a finalidade de concretizar os direitos
fundamentais, de acordo com os procedimentos estabelecidos nos mandamentos

legais™?.

A segunda critica, caracterizada por Souza Neto como financeira'?, é
sobre a concentracdo de poder do magistrado quando atua decidindo sobre
despesas publicas, especificamente no que se refere as questbes politicas que
envolvem a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. As discussoes
envolvendo esta critica financeira sdo complexas, relacionando-se com a
denominada teoria da reserva do possivel. Na proxima secao, discorreremos com
mais precisdo sobre o discurso da escassez de recursos publicos, muito embora,
afastamos tal critica diante da atuacdo deficiente do Estado na prestacdo positiva
dos DFS.

Nesse sentido, podemos citar como exemplo a prépria analise da DI 02,
onde foi necesséaria a atuacdo positiva do magistrado C, no intuito de garantir o
direito a saude dos jurisdicionados carentes, diante da inoperancia do Estado.
Segundo Agra, “essa legitimacéo intrinseca da jurisdicdo constitucional e do Poder
Judiciario acontece na medida em que os cidaddos, principalmente os menos
instruidos, passam a vé-los como esteios para os seus clamores™®. O papel do
Poder Judiciario se reafirma cada vez mais como a Unica saida dos que necessitam
de uma politica publica mais eficiente. O direito de acdo do cidaddo e a descoberta
de sua condicdo de sujeito de direito fortalecem as bases do Estado Democratico

Social de Direito.

A Ultima critica que nos propomos a discutir é caracterizada por Souza

|126

Neto como liberal™”, cujo sentido se refere a atuacdo do Judiciario como Poder

123AGRA, WALBER MOURA. A jurisdig¢do constitucional brasileira. Disponivel em: http://www.iidpc.org/pdf/doctrinar6
Moura.pdf. Acesso em: 12 fev. 2011, p. 18.

124 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 525.

125 AGRA, WALBER MOURA. A jurisdi¢ao constitucional brasileira. Disponivel em: http://www.iidpc.org/pdf/doctrinar6
Moura.pdf. Acesso em: 12 fev. 2011, p. 25.

126 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em


http://www.iidpc.org/pdf/doctrinar6%20Moura.pdf
http://www.iidpc.org/pdf/doctrinar6%20Moura.pdf
http://www.iidpc.org/pdf/doctrinar6%20Moura.pdf
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legitimador das garantias dos direitos fundamentais sociais, considerando o principio
da separacdo de poderes. Para os defensores desta critica, “a atuacdo do Judiciario
no campo social representaria a usurpacdo de competéncias do Legislativo e do
Executivo”™?’. N&o corroboramos com este entendimento, ndo desmerecendo as
grandes discussBes envolvendo esta critica, sejam elas doutrinarias ou
jurisprudenciais. A nossa ideia € que todos os Poderes promovam harmoniosamente
a protecdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais sob o manto da
Constituicdo Federal de 1988 e em nome de um Estado Democratico Social do
Direito, garantindo ndo so a efetividade desses direitos, mas fortalecendo as bases

de uma democracia social participativa.

Nesse sentido, para a realizacdo da prestacdo positiva do direito
fundamental a saude, é necessaria a colaboracdo e harmonia de todos os poderes,
tendo em vista ser o Estado, em sentido amplo, o garantidor efetivo da

materializacdo desse direito substancial.

Ocorre que nem sempre acontece conforme estabeleceu a Constituicdo
Cidada. Na pratica, diante da omissdo do Estado na realizagcdo ou manutencéo de
politicas publicas adequadas, deparamo-nos com a crescente atuacao positiva do
Poder Judiciario, garantindo, por exemplo, que uma pessoa carente tenha acesso a
um leito de UTI, mesmo que seja preciso transferi-la de um hospital publico, que néo
disponibilizou o leito administrativamente, para uma unidade hospitalar privada,
conforme determinou o magistrado C na DI 02. Para Rigo, “essas demandas
judiciais ndo seriam necessarias, se o Poder Executivo conseguisse suprir as

necessidades dos cidad&dos, fornecendo-lhes servicos de satide adequados™?.

Consideramos também gue nem todas as ac¢des judiciais, mesmo aquelas

apreciadas em carater de urgéncia, contendo pedidos liminares sobre o direito

espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 519. O autor ainda discute assuntos relacionados as criticas administrativa,
técnica, econdmica e da desigualdade quanto ao acesso a justica.

127 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 520-521.

128 RIGO, Vivian. Direitos de todos e de cada um. In: ASSIS, Araken de (Org.). Aspectos polémicos e atuais dos limites
da jurisdicao e do direito a saide. Porto Alegre: Notadez, 2007, p. 177.
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fundamental a saude, sdo deferidas. Poderemos verificar tal fato na DI 01,
observando, no capitulo 5, o fragmento 17, abaixo transcrito:

53. Assim sendo, por néo visualisar (sic) o requisito
54. “fumus boni iuris”, indefiro os pedidos liminares, e com mais acento, a
55. antecipacéo da tutela como foram requeridos, porque, nem por longe

56. encontro verossimilhanca nas alegacdes.

Ha nos fundamentos do magistrado B, por exemplo, um cruzamento de
muitas vozes no intuito de promocdo de um intertexto sustentavel, mas o seu livre
convencimento ndo foi motivado. Nesse contexto, procuro chamar a atencéo para o
capitulo 2 da dissertacdo, que tratou sobre fundamentacdo juridica de decisédo
interlocutdria. Enfatizo que uma fundamentacéo juridica sé se concretiza, mesmo
concisamente, se o0s fundamentos apresentados pelo magistrado estiverem
motivados e interconectados com o contexto situacional, promovendo a construcao

de sentido no texto.

A heterogeneidade € uma caracteristica de toda a linguagem humana. Se
o direito utiliza-se de uma linguagem ordinaria para se manifestar, podemos afirmar
gue a heterogeneidade constitui todo o discurso juridico. Nesse sentido, o discurso
juridico perpassa o texto, podendo ser identificadas na sua superficie as marcas de

uma heterogeneidade enunciativa apontadas nas DIs 01 e 02.

Bakhtin promove o resgate da heterogeneidade no discurso, afirmando
que a linguagem é heterogénea e plural. Resgata também o termo dial6gico, que é a
marca constitutiva de todo enunciado. Para Bakhtin, “cada enunciado é pleno de
ecos e ressonancias de outros enunciados com os quais esta ligado pela identidade
da esfera de comunicacdo discursiva”?®.Para o autor, ndo existe um dizer
adamico'®, ou seja, todo o dizer é atravessado por Vvarias vozes,

heterogeneamente.

129 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criagao verbal. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 297.

130 A concepgado de um discurso adamico é contestada pela dialogicidade de Bakhtin. ldem, ibidem, p.300.
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O magistrado, criador da norma juridica, quando argumenta sua deciséo,
o faz por meio de varias vozes, promovendo a progressdo textual. Nesse jogo
linglistico, evidenciam-se relacdes intertextuais e interdiscursivas na construcdo do

dizer. Koch afirma que:

todo texto é, portanto, um objeto heterogéneo, que revela uma relacao
radical de seu interior com seu exterior. Dele fazem parte outros textos que
Ihe d&o origem, que o predeterminam, com os quais dialoga, que ele
retoma, a que alude ou aos quais se opde™".

Merece destaque também o posicionamento de Bakhtin, citado por Koch,

para quem:

0 texto sé ganha vida em contato com outro texto (com contexto). Somente
neste ponto de contato entre textos é que uma luz brilha, iluminando tanto o
posterior como o anterior, juntando dado texto a um didlogo. Enfatizamos
gue esse contato € um contato dialégico entre textos... Por tras desse
contato esta um contato de personalidades e ndo de coisas'®.

Nesse mesmo sentido, Greimas afirma que:

o texto redistribui a lingua. Uma das vias dessa reconstrugdo € a de
permutar textos, fragmentos de textos que existiram ou existem em redor do
texto considerado, e, por fim, dentro dele mesmo; todo texto € um intertexto;

131 KOCH, Ingedore G. Villaga; BENTES, Anna Christina; CAVALCANTE, Ménica Magalhaes. Intertextualidade: dialogos
possiveis. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008, p. 16.

132 [dem, ibidem, p. 09. Bakhtin quando retrata a ideia de intertextualidade, promove n&o s6 a progressao da textualidade
encontrada na interagdo comunicativa dos textos, mas também a construgéo do sentido textual, remetendo-o ao contexto
situacional. Julia Kristeva foi quem introduziu na década de 60 o termo intertextualidade, tendo como fundamento o
dialogismo bakhtiniano. Cf. TRASK, R. L. Dicionario de linguagem e lingiiistica. S&o Paulo: Contexto, 2004, p. 147. Para
a autora (1974), interpretada por Koch, “qualquer texto se constréi como um mosaico de citagbes e é a absor¢éo e
transformagdo de um outro texto”. KOCH, Ingedore G. Villaga; BENTES, Anna Christina; CAVALCANTE, Ménica
Magalhaes. Intertextualidade: didlogos possiveis. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 14. Na citagéo direta, o contato de
personalidades nada mais retrata do que o movimento dialético ou dial6gico existente entre os sujeitos da enunciago,
considerando “que o préprio sujeito do discurso ndo é um so. (...) Bakhtin desenvolve o pensamento de que o eu é
atravessado constitutivamente pelo tu”. SUDATTI, Ariani Bueno. Dogmatica juridica e ideologia: o discurso ambiental sob
as vozes de Mikhail Bakhtin. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 141.
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outros textos estdo presentes nele, em niveis variaveis, sob formas mais ou
menos reconheciveis®,

Uma das faces da heterogeneidade € a intertextualidade. A
intertextualidade faz parte da heterogeneidade mostrada. A evidéncia do
entrelacamento dos textos nos faz entender que um texto nao pode ser interpretado
isoladamente. A voz que emana de um texto prévio ecoa trazendo consigo outras
vozes na formacédo de uma interacéo dialégica. Podemos afirmar que o eco de todas

2134

as vozes se apresenta no intertexto do despacho e das DIs 01 e 02", imbricado de

valores, crencas, ideologia etc.

A outra face da heterogeneidade enunciativa, chamada de constitutiva ou
discursiva, é a interdiscursividade™®®. A interdiscursividade é constitutiva porque
compde qualquer discurso, desde o discurso orientado, construido para uma
determinada finalidade, até o assumido, onde o enunciador modaliza a construcao
de seu dizer, observando sempre o dito inserido num contexto. Com isso, podemos

afirmar com precisdo que nao existe discurso inocente.

O texto foi o ponto de partida da andlise, desconsiderando o aspecto
psicoldgico (consciéncia) do enunciador no processo de criagdo de seu enunciado. A
vista disso, identificamos que a vontade discursiva do magistrado B constituiu o seu
discurso™® na DI 01, mas o grau de comprometimento de seu dizer, a forma como

se operou a ideologia e as escolhas lexicais, s6 puderam ser analisados na

133 KOCH, Ingedore G. Villaga; BENTES, Anna Christina; CAVALCANTE, Ménica Magalhaes. Intertextualidade: dialogos
possiveis. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 14. Para Charaudeau e Maingueneau intertexto “é o conjunto de fragmentos
convocados (citagdes, alusdes, parafrase...) em um corpus dado (...)". CHARAUDEAU, Patrick; MAINGUENEAU,
Dominique. Dicionario de analise do discurso. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 289.

134 O despacho constitui também o corpus da presente dissertagao e, como texto, interage com as DIs 01 € 02. A
intertextualidade é evidente em todo o corpus, porém trabalharemos neste capitulo 03 apenas com as DIs 01 e 02, em
virtude da fundamentagao textual remeter aos assuntos intervengéo do Poder Judiciario na atividade privada, reserva do
possivel e minimo existencial.

135 Para Koch, a intertextualidade em sentido amplo constitui todo e qualquer discurso. Isso significa interdiscursividade. A
autora quando se refere a ideia de intertextualidade prefere classifica-la como intertextualidade stricto sensu. KOCH,
Ingedore G. Villaga; BENTES, Anna Christina; CAVALCANTE, Mdnica Magalhaes. Intertextualidade: didlogos possiveis. 2.
ed. S&o Paulo: Cortez, 2008, p. 16-17.

136 Para Bakhtin o0 enunciado do falante também é determinado “com sua vis&o de mundo, os seus juizos de valor e
emogdes”, considerando o “objeto de seu discurso e o sistema da lingua (dos recursos linguisticos) (...)". BAKHTIN, Mikhail.
Estética da criagdo verbal. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 296.
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superficie do texto, através da coeréncia tedrico-metodologico da ACD. Nessa
abordagem, pudemos também analisar os argumentos utilizados pelo magistrado B,
a titulo de fundamentacao juridica, no que se refere a ndo-intervencdo do Poder
Judiciario na esfera privada, que sera discutido no préximo item juntamente com o

argumento da reserva do possivel, proferido pelo magistrado C na DI 02.

3.3 A efetividade do direito fundamental a saide em face dos argumentos da
ndo- intervencado do direito publico na esfera privada e da reserva do possivel:

guanto custa suavida?

Um dos temas mais debatidos atualmente no direito constitucional é a
efetividade dos direitos fundamentais a saude. Diante de tal complexidade
discursiva, toda a ordem juridica é chamada a discutir sobre a prestacao jurisdicional
desse direito. Sd0 crescentes as demandas judiciais™*’ e concretas as decisdes dos
magistrados determinando a imediata entrega material dos direitos fundamentais a
salude aos jurisdicionados. Verificamos um grande avanco na protecao judicial dos

direitos fundamentais a satde®®®

, em nome do valor da dignidade da pessoa
humana e do minimo existencial, ndo desconsiderando, diante da conduta proativa
do magistrado, as discussdes que envolvem os argumentos da nao-intervencao do

Poder Judiciario no &mbito privado e da reserva do possivel.

Antes de discutir o problema, inclui-se no debate como ponto de partida a
consideracdo dos direitos a saude como direitos fundamentais, resguardados pela
Constituicdo Federal de 1988. A propria Constituicdo Cidada considera o termo
fundamentais para qualificar, na estrutura do texto normativo constitucional, os
principios juridicos, reguladores dos fundamentos sociais do Estado. Logo, a

Constituicdo Federal serve de base e arcabouco normativo para tal assertiva,

137 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde:
algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 12. Nesse sentido, CYRILLO, Denise C.; CAMPINO,
Antonio Carlos C. Gastos com a saude e a questéo da judicializagéo da satde. In: BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS,
José Sebastido dos. Direito a vida e a satide: impactos orgamentério e judicial. Sdo Paulo; Atlas, 2010, p. 33.

138 SARMENTO, Daniel. A prote¢éo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 553.
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interagindo harmoniosamente com a ordem juridica®™® e social. Ndo h& como

proceder uma separacgdo dos direitos que pertencem a um so6 individuo dos direitos
sociais**®, como se o direito pudesse ser fracionado em pequenos compartimentos,

distante de qualquer pratica social e discursiva. Nesse sentido, Mendes afirma que:

a Constituicdo brasileira ndo s6 prevé expressamente a existéncia de
direitos fundamentais sociais (artigo 6°), especificando seu contelddo e
forma de prestagdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros),
como ndo faz distingdo entre os direitos e deveres individuais e coletivos
(capitulo | do Titulo Il) e os direitos sociais (capitulo Il do Titulo II), ao
estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata
(artigo 5°, § 1°, CF/88). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais
foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos
fundamentais. Ndo ha dlvidas — deixe-se claro — de que as demandas que
buscam a efetivacao de prestacdes de salde devem ser resolvidas a partir
da anélise de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades™*.

Sarmento acrescenta que:

nada obsta, contudo, que o0s argumentos relacionados aos direitos
individuais sejam empregados para reforcar a tutela dos direitos sociais —
como tem ocorrido com freqiéncia nas acdes envolvendo prestacbes de
saude, através da invocacso do direito a vida'*.

139 A ordem juridica ou ordenamento juridico € composto do sistema interno e do sistema externo. O sistema interno
caracteriza-se pelas normas juridicas escritas. J& o externo, € composto dos valores, das normas n&o-escritas. Para a
solugéo de determinado conflito de forma adequada e justa, o sistema interno se utiliza das interpretagdes gramatical,
l6gica, histérica e sistematica. Quando o sistema normativo interno for insuficiente para resolver os problemas juridicos
diante de suas complexidades sociais, 0 sistema externo ou aberto surge para oferecer a melhor solugéo para o problema,
a partir de uma interpretacéo teleologica. Nesse contexto, o magistrado busca no sistema aberto, utilizando-se de uma
interpretacéo teleoldgica, os caminhos possiveis para a solu¢do do caso concreto, utilizando-se da tépica, dos valores, dos
principios ndo-escritos etc. ALBUQUERQUE FILHO, José Antonio. A tdpica e sua relagdo com a ordem juridica. In.
COLARES, Virginia (Org.). Linguagem e direito. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2010, p. 36-38.

140 Cf. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Um olhar critico-deliberativo sobre os direitos sociais no Estado Democratico de
Direito. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos,
judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 520-521.

141 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Liminar 47/PE, Ministro Gilmar Mendes, Disponivel em:http:// www.
jusbrasil.com.br/filedown/dev3/files/JUS2/STF/IT/SL_47_PE_1272708885409.pdf. Acesso em 16 nov. 2010, p. 20.

142 SARMENTO, Daniel. A prote¢éo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 566.
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O papel do Estado é, de forma harmoniosa, fomentar os principios
constitucionais que estabelecem os avangos na constru¢cdo de uma sociedade mais
justa, considerando como nudcleo fundamental de toda a ordem juridica o valor da
dignidade da pessoa humana. Um Estado atuante valoriza a pessoa humana,
considerando a coletividade e a sua realidade social. A respeito, observa Piovesan
que:

o valor da dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, lll, da Constituicdo), imp8e-se como nucleo
basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e

parametro de valoragcdo a orientar a interpretacdo do sistema
constitucional**.

Cabe ainda afirmar que € através do valor da dignidade da pessoa
humana que a tessitura da ordem juridica se constitui. Ha uma coeréncia do texto
constitucional com a ordem juridica fundamentada no valor da dignidade da pessoa
humana. “Assim, ndo ha como negar que os direitos a vida, bem como os direitos de
liberdade e igualdade, correspondem diretamente as exigéncias mais elementares
da dignidade da pessoa humana”. Também nao ha como negar que “boa parte dos
direitos sociais radica tanto no principio da dignidade da pessoa humana (saude,
educacéo etc.), quanto nos principios que, entre nés, consagram o Estado social de
Direito”**.

Nesse sentido, podemos afirmar que o direito fundamental a saude
encontra seu alicerce no principio da dignidade da pessoa humana, o qual serve
também de base para a clausula de proibicdo de retrocesso social,'* da

146

universalidade dos direitos humanos, dos principios da socialidade™ e do direito a

143 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e economicos: desafios e perspectivas. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erika Paula Barcha (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 54.

144 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
106.

145 A nog&o proibigéo de retrocesso em sentido amplo engloba a prote¢éo de todos os direitos fundamentais, inclusive o
valor da dignidade da pessoa humana e o minimo existencial. Essa clausula n&o so6 protege os direitos fundamentais, mas
garante que esses direitos ndo sejam restritos ou suprimidos de forma ilegitima,

146 Este principio tem como objetivo valorizar a pessoa humana no seio social, reconhecendo e garantindo os direitos
sociais.
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vida'*’, do minimo existencial, que veremos mais adiante, bem como para todos os

outros principios assegurados pela Constituicao Cidada.

Ndo se tem duvida da quantidade de argumentos para se defender o
direito fundamental a saude, que poderia também ser chamado simplesmente de
direito a saude. O termo fundamental reforca o dizer de quem enuncia, assim como
deste analista, mesmo ja afirmando ndo se tratar o discurso de uma mera denuncia

ou apenas uma forma facil de convencimento do leitor.

O livre convencimento é do magistrado, que deve se valer ndo s6 do
sistema normativo para motivar juridicamente sua decisdo. Fundamentar ndo é
tarefa facil diante dos atuais anseios sociais. Exige-se do magistrado atualmente
uma conduta proativa, capaz de solucionar os mais diversos conflitos de interesses.
A prestacao jurisdicional deveré ser eficiente, adequada e justa, observando sempre
a particularidade do direito substancial em questédo. Para isso, como ja falamos, toda
a ordem juridica se coloca a disposicdo do magistrado, oferecendo caminhos

possiveis para serem percorridos no campo da dogmatica.

Segundo Krell, “(...) a interpretacdo dos direitos sociais ndao € uma
questdo de logica, mas de consciéncia social de um sistema juridico como um
todo”**®. Nesse sentido, desconsideramos as possiveis criticas daqueles que nao
acreditam na existéncia de um sistema externo ou aberto capaz de contribuir
teleologicamente com a interpretacdo do magistrado. Na faléncia, brechas ou
lacunas da norma juridica, surgem a tépica, os principios ndo-escritos, a ponderacao
de valores e 0s novos conceitos argumentativos como mecanismos capazes de
solucionar o caso concreto. O importante ndo € apenas decidir o conflito, mas fazé-
lo, expondo os fundamentos juridicos obrigatorios e exigidos pela Constituicao
Federal de 1988.

Utilizaremos na argumentacao desse capitulo a prépria analise das DlIs 01
e 02, conforme observaremos no capitulo 5. Na superficie textual da DI 01,
fragmento 8, linhas 08 a 11, citado abaixo, podemos observar que o pedido liminar

147 Consideramos o direito a saude como uma extensao do direito a vida.

148 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 51.
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trata-se de questdo que envolve direito a saude (obtencdo de leitos de UTI para
pessoas carentes), procedimento que é acobertado pelo SUS.

8. Relativamente ao pedido liminar - determinar a
9. transferéncia imediata dos pacientes listados na peticao inicial que
10. necessitam de UTI, para rede de hospitais privados do Recife ou Real

11. Hospital Portugués de Beneficéncia, devido ao risco de vida que
correm (...) (grifo nosso).

Nesse sentido, a atuagcdo do magistrado C, ao deferir o pedido liminar na
DI 02, fragmento 29 (abaixo citado), determinando o cumprimento da prestacéo
positiva de servico a saude requerida na ACP, refere-se tdo somente a

implementacéo e efetivacao de politicas publicas j& estabelecidas pelo SUS.

39. Posto isto, reconsidero a decisdao anterior e concedo a liminar
perseguida

40. determinando que o estado requerido providencie inicialmente pela
rede publica hospitalar

41. leitos de UTIs suficientes para atender a demandante, ou, na hip6tese
da falta de condic¢des,

42. providenciar a IMEDIATA contratacdo da rede particular conveniada
sem qualquer dnus para

43. o autor, assinando um prazo de 24 horas para 0 cumprimento da
decisdo, observando-se a lista

44. dos beneficiarios que se encontra nos autos, sob pena da cominacao de
multa diaria por dia de

45. descumprimento no valor de R $ 5.000,00 (cinco mil reais)
(grifo nosso).

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu que

(...) ao deferir uma prestacdo de salde incluida entre as politicas sociais e
econbmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciério
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ndo esta criando politica puablica, mas apenas determinando o seu
cumprimento™*°.

Acrescenta Santos que, nos casos “nos quais as politicas publicas ja
alcancaram tais procedimentos por meio de legislacdo especifica, a negativa por

parte da Administragdo ndo pode encontrar apoio no ordenamento”**°.

Nesse contexto, a critica que se faz do ativismo judicial processual ou da
conduta proativa do magistrado decorre da natureza prestacional positiva do direito
a saude. A necessidade de concretizacdo desse direito, diante da reserva do
possivel, revela o maior obstaculo a sua judicializacdo. Temos certeza de que
problemas concretos que envolvem direito a saude devem ser resolvidos
considerando as peculiaridades que abarcam o préprio conflito de interesses. Para
Mendes, “juizos de ponderagao s&o inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas

relacBes conflituosas entre principios e diretrizes politicas (...)"*%.

E também importante observar que a judicializacdo frequentemente
acontece quando a Administracdo € omissa na efetivacdo de politicas publicas ja
estabelecidas®? ou seja, quando as politicas publicas existentes ndo sdo
conduzidas, implementadas ou mantidas com eficiéncia pelo Poder Publico.
Conforme expde Krell sobre a deficiéncia na prestacdo dos servicos publicos
basicos, “o problema certamente esta na formulagao, implementacdo e manutencao
das respectivas politicas publicas e na composicdo dos gastos nos orcamentos da

Unido, dos estados e dos municipios”*>3. Nesse contexto,

149 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Liminar 47/PE, Ministro Gilmar Mendes, Disponivel em: http://www.
jusbrasil.com.br/filedown/dev3/files/JUS2/STF/IT/SL_47_PE_1272708885409.pdf. Acesso em 16 nov. 2010, p. 23.

15 SANTOS, Gustavo Ferreira. Eficacia judicial do direito fundamental & saude - reflexdes iniciais. In: SEVERO NETO,
Manoel. Direito, cidadania e processo. Recife, Fasa, 2006, p. 147.

151 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Liminar 47/PE, Ministro Gilmar Mendes, Disponivel em: http://www.
jusbrasil.com.br/filedown/dev3/files/JUS2/STF/IT/SL_47_PE_1272708885409.pdf. Acesso em 16/11/2010, p. 13.

152 Observar a Lei Orgénica da Saude, n° 8.080, de 19.09.1990, que “dispde sobre as condi¢des para a promog&o, protegéo
e recuperacdo da saude, a organizag&o e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias”.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm. Acesso em: 27 fev. 2011.

153 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 31-32.
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(...) cumpre verificar se a prestagdo estatal desejada pelo cidadao ja esta
incluida nas politicas publicas previstas do SUS ou ndo. Caso este verifique
essa previsdo, o Judiciario atuara apenas para determinar o cumprimento
da}SE)olitica publica em virtude de omisséo ilegal do Executivo em concretiza-
la™™".

Ha de se considerar também que o problema néo reside na discussédo da
judicializacdo em si, j& que 0 magistrado apenas decide que determinado
procedimento envolvendo o direito a saude seja implementado pelo Estado, ndo
importando se a concretizacdo do referido direito se realizara, por exemplo, atraves
de um hospital particular, conforme determinou a DI 02. A conduta proativa do
magistrado C nédo reflete um ativismo irracional, sem qualquer paréametro legal,
obrigando o Poder Publico, por exemplo, a financiar todo e qualquer tratamento de

salde existente.

Outro impedimento a judicializacdo do direito fundamental a saude é o
discurso da reserva do possivel. Esse argumento foi referido na DI 02 pelo
magistrado C e € assunto debatido na doutrina e jurisprudéncia patrias. Mas o que
significa reserva do possivel? Esta expressao vaga originou-se na Alemanha, no ano
de 1972, através de decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha

(TCFA), conhecida como numerus clausus.

A decisdo numerus clausus apresentou como objeto processos de
admissao através de vestibular para o curso de medicina nas Universidades de
Hamburgo e da Baviera, bem como o entendimento do TCFA no sentido de limitar,

em face de uma enorme demanda, o ingresso de estudantes, sob o argumento da

|155

reserva do possivel™>, ou seja, “no sentido de que a prestacdo reclamada deve

corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”*®.

1% MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflexdes sobre o controle das politicas de saude e de
medicamentos. In: BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos (Orgs.). Direito a vida e a saude: impactos
orgamentario e judicial. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 93.

15> BVERFGE, 33, 303 — Numerus Clausus. Cinqiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemzo.

Uruguay. Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656-667.

15 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a sadde:
algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: or¢gamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 29.
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Nesse sentido, a teoria da reserva do possivel impde limites as demandas
estabelecidas acima do razoavel. Para o TCFA, na decisdo numerus clausus, o ndo
razoavel seria a imposicao para que o Estado criasse uma quantidade suficiente de

"157 “inclusive

vagas nas universidades publicas para atender a todos os candidatos
para os que teriam condi¢cdes mais do que suficientes de promover sua prépria
educacgédo. Logo, o que nao é razoavel ndo é a provocacgédo do Estado-Juiz ou a sua
deciséo estabelecendo a concretizacdo de um DFS, mas a realizacdo de um direito

fundamental “acima de um certo limite basico essencial’.

A teoria da reserva do possivel foi importada para o Brasil e utilizada de
forma inadequada, em desacordo com a concepc¢ao originaria do instituto, que se
utilizava de um critério de razoabilidade para resolver conflitos sociais em face do
Estado. Ndo demorou muito para essa teoria ser defendida pela doutrina e utilizada
como argumento limitador a judicializacdo dos DFS. Nao podemos desconsiderar a
forma como o Estado se apropria do termo reserva do possivel, no intuito de
promover a sua omissao em face da implementacéo, realizacdo e manutencao dos

DFS. Nesse sentido, observar o fragmento 26 da DI 02 proferido pelo magistrado C:

25. Na medida em que a CF garante ao cidad&o brasileiro o direito a saude
e o Estado se

26. nega a efetivar este direito sob o argumento da falta de recursos,
estamos diante de um

27. conflito de valores onde o Estado coloca a teoria da reserva do
possivel como fundamento

28. para se furtar a prestar um servi¢o essencial de que é obrigado (...)
(grifo nosso)

Nota-se que o magistrado C adverte, na sua fundamentacao juridica,
sobre o tipo de discurso que o Estado-Administracéo se utiliza para se esquivar de
suas obrigacdes legais basicas. Como argumento para a nao realizacdo dos DFS, o
Poder Executivo apela para o discurso retérico dos custos dos direitos prestacionais

em detrimento da escassez de recursos publicos, desconsiderando muitas vezes o

157 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 52.
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bem juridico envolvido e a comprovacao fatica e razoavel de sua ndo concretizacéo.
Observamos que os argumentos sobre a reserva do possivel utilizados pelo poder
publico demonstram um verdadeiro descaso social, tanto na forma inadequada de
utilizacdo do instituto como nos argumentos falaciosos empregados para néo

efetivacao dos DFS. Nesse contexto, para Sarlet:

0 que tem sido, de fato, falaciosa é a forma pela qual muitas vezes a
reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo
da intervencédo judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no
campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho
social. Assim, levar a sério a “reserva do possivel”’ (e ela deve ser levada a
sério, embora sempre com as devidas reservas) significa também,
especialmente em face do sentido do disposto no artigo 5°, § 1°, da CF, que
cabe ao poder publico o 6nus da comprovacao da falta efetiva dos recursos
indispenséveis a satisfacdo dos direitos a prestacdes, assim como a
eficiente aplicacdo dos mesmos™®.

Nesse sentido, observamos o julgado da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n® 45/DF, proferido pelo Ministro relator Celso de
Melo, sobre a possivel aplicabilidade da reserva do possivel quando o motivo for

justo e objetivamente aferivel:

(...) Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obriga¢gbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (...)***.

Observem que o Ministro Celso de Melo ndo descarta a recepcao da

teoria da reserva do possivel como defesa juridica, mas adverte que ela s6 pode ser

158 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito & saude:
algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 32.

159STF. ADPF n° 45/DF, Ministro Celso de Melo, publicada no DJ em 04/05/2004. http:/iwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listardurisprudencia.asp?s1=45.NUME.&base=baseMonocraticas. Acesso em: 20 nov. 2010.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/%20listarJurisprudencia.asp?s1=45.NUME.&base=baseMonocraticas
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utilizada através de um justo motivo objetivamente aferivel, ou seja, que o Estado

comprove, demonstre 0s motivos razoaveis para a ndo concretizacdo dos DFS.

Toda essa discusséo torna-se mais evidente quando a questdo envolve o
direito fundamental a saude. Tanto € que é visivel o crescente numero de
intervencdes judiciais envolvendo questdes complexas sobre o acesso a saude de
pessoas carentes diante do mau funcionamento dos servigos basicos de saude
prestados pelo Estado. Se a necessidade do direito & saude do paciente é
indispensavel e razoavel, espera-se no minimo que a resposta do poder publico seja
também razoavel e comprovada. Se o direito do jurisdicionado é urgente e plausivel,
espera-se no minimo que a decisdo do magistrado seja razoavel e fundamentada

juridicamente, considerando o contexto situacional.

Sabemos que néo é facil julgar uma demanda cujos interesses envolvem
direito a salde e escassez de recursos financeiros. Para Holmes e Sustein, levar os
direitos a sério significa levar a sério também a escassez'®. Ponderamos a questdo
evitando as posicOes extremistas sobre o direito a saude. Ndo se pode mais
conceber a atuacao do julgador sem levar em consideracdo o custo prestacional de
um direito, bem como o argumento do custo ndo pode ser utilizado pelo Estado para

continuar se omitindo de suas obrigacdes constitucionais™®*.

N&do se pode mais
discutir o problema relacionado aos argumentos acima, desconsiderando o caso
concreto. O tom e o0 sentido do discurso persuasivo do enunciador ndo devem
ocorrer isoladamente da situacdo concreta. Contextualizar e ponderar estabelecem o
ponto de partida da atuacdo do magistrado em busca da solucdo mais adequada

para o conflito.

Destarte, contextualizar, ponderar e fundamentar séo ferramentas de que
o magistrado pode se utilizar como critérios de decisdo, mesmo que seja para
indeferir um pedido liminar baseado no direito a saude. Nesse caso, a postura
decisoria do magistrado, amparada na realidade concreta, ndo fere o principio

universal do direito a saude, defendido pela CF e pela politica do SUS.

160 Tradugéo livre do original: “Taking rights seriously means taking scarcity seriously” em: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN,
Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York-London: W. W. Norton & Company, 1999, p. 94.

161 SANTOS, Gustavo Ferreira. Eficacia judicial do direito fundamental a saude - reflexdes iniciais. Recife: Fasa, 2006,
p. 145,



74

Vejam como exemplo a questdo dos pequenos municipios, 0s quais sao
obrigados a comprometer seu orcamento em face de varias condenacdes judiciais

tendo como fundamento a universalizacao do direito a saude.

Na préatica, muitos municipios do pais ndo se véem em condi¢cbes de
atender as demandas judiciais sem causar sérios prejuizos ao fornecimento
de atengao basica a todo o resto da populagéo”lez.

A realidade envolvendo o direito a saude torna-se mais complexa quando
ha influéncia de empresas fornecedoras de produtos de saude envolvidas na

questdo da judicializacédo da saude.

(...), em alguns casos, chegou a constatar abusos, como o financiamento de
advogados, através de organizacdes ndo governamentais de grupos de
pacientes, para patrocinar acdes com o objetivo de prover determinados
produtos, forcando, assim, o Estado a adquiri-losm.

Essas particularidades existem na realidade juridica brasileira, que
necessita urgentemente de solucdes plausiveis, envolvendo tanto o Poder Executivo

como o Poder Judiciario.

Em suma, ndo basta apenas discutir a teoria da reserva do possivel
atrelada exclusivamente a escassez de recursos, desconsiderando nas decisdes,
sejam elas administrativas ou judiciais, parametros de ponderacao e razoabilidade.
Se a reserva do possivel impde limites a efetivacdo do direito fundamental a salde,
gue sejam adotados critérios decisoérios razoaveis interconectados com a realidade
social ou com o caso concreto especifico, considerando a garantia do minimo

existencial e os bens juridicos de maior gravidade e urgéncia nele envolvidos.

162 B IACHERIENE, Ana Carla; MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Lei de responsabilidade fiscal e os limites da
vinculagao e da discricionariedade na execugao da dotagdo orgamentéria: o impacto das liminares judiciais relativas a
salde para o orcamento dos municipios. In: BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos (Orgs.). Direito a
vida e a saude: impactos orgamentario e judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 20-21.

163 SOUZA, Hétis Aparecido de; SANTOS, José Sebastido dos; UETA, Julieta. A influéncia da gestédo do sistema de salde
na utilizacdo da via judicial para acesso a produtos e servigos. In: BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido
dos (Orgs.). Direito a vida e a satide: impactos orgamentério e judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 165.
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3.4 O direito a0 acesso a saude de pessoas carentes e o ativismo judicial
processual: a interdiscursividade entre o conteddo do minimo existencial

estabelecido na DI 02 e o contexto situacional

A problematica que envolve 0 acesso a saude de pessoas carentes
retrata todo um contexto situacional. Cada caso concreto é Unico e explicita na
peticéo inicial os fundamentos de fato e juridico, demarcando no tempo e no espaco

a realidade contextual, chamada por Sarlet de “realidade circundante”*®.

A realidade circundante, o contexto situacional ou a realidade contextual
sdo expressdes que retratam o mesmo significado, constituidas por informacgdes que
estdo presentes fora do texto. Os enunciados estabelecidos na superficie de um

texto adquirem sentido ancorados numa determinada situagao®.

Por isso, falar sobre o sentido de um enunciado fora das circunstancias
possiveis da sua ocorréncia, isto é, fora do contexto e da situacdo, nocdes
as quais Ducrot se refere englobadamente através do termo contexto —
equivale a abandonar o terreno da experiéncia e da comprovagéo, para
constituir uma hipétese que serd sempre carente de demonstracéo &,

Nesse sentido, se 0 caso concreto € singular, entdo necessita de uma
decisdo particularista, onde os parametros decisérios adotados pelo magistrado
estejam diretamente relacionados com os fundamentos do pedido feitos pela parte
autora na peticdo inicial, conforme expressa o principio da congruéncia®®’. Cabe ao
magistrado julgar a demanda, observando se os fundamentos juridicos de sua

deciséo estéo interconectados com os pedidos e os fatos elencados pelo titular do

164 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude:
algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 42.

165 Para Koch, “o texto tem reflexos importantes sobre a situagéo (...)"”. KOCH, Ingedore G. Villaga. Introdugao a lingiiistica
textual. 2. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 40.

166 LOPES, Edward. Fundamentos da lingiiistica contemporanea. 23 ed. S&o Paulo: Editora Cultrix, 2007, p. 284.

167 “Q enunciado do principio da congruéncia, que se perfaz pelos aforismos “sentenga conforme o libelo” e vedagéo de
julgamento citra, ultra ou extra petita, é o seguinte: o julgador deve debrugar-se exatamente sobre todo o pedido das
partes”. OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Nulidade da sentenga e o principio da congruéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2004,
p. 67. Além do que foi expresso, o principio da congruéncia promove também a conexao da decis&o judicial com a
demanda.
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direito, promovendo ndo s6 0 nexo entre o enunciado e o contexto situacional, mas a

aproximacéao entre os interlocutores. Ducrot, interpretado por Edward Lopes,

afirma que ndo existe na realidade nenhum enunciado que ocorra extra
contexto. Um enunciado pode apresentar um contexto de dimensfes
extremamente reduzidas, mas ele possuira, sempre, um contexto — aquele
da situacdo que pde em contacto dois interlocutores®.

Segundo Machado Junior,

todas as variaveis devem ser sopesadas pelo Poder PUblico em casos de
protecéo juridica dos DFS. Cabe ao judiciario controlar o atendimento dos
preceitos constitucionais prestacionais por parte de todos os poderes,
através da ponderagdo entre a essencialidade da pretenséo e o grau de
excepcionalidade da situacdo em concreto™® (grifo nosso).

A DI 02, de forma interdiscursiva, traz para o debate a garantia do minimo
existencial em contraposicdo a teoria da reserva do possivel. Através da decisdo do
magistrado C, a reserva do possivel ndo pode ser utilizada pelo Estado como forma
de sua ndo-atuacdo na concretizacdo de direito a saude, que tem por finalidade
garantir um minimo existencial. Ha de se considerar ndo s6 a conduta proativa do
magistrado C (ativismo judicial processual) na prestacdo de um direito fundamental,
mas a identificacdo em concreto da existéncia de um minimo existencial'’”®,
considerando ndo sé a realidade social, o titular do direito material, os pedidos
liminares, como também a razoabilidade da pretensdo. “Na definicdo do minimo

existencial ou essencial deve-se evitar generalizacdes, pois 0 seu sentido efetivo

168 L OPES, Edward. Fundamentos da lingiiistica contemporanea. 23 ed. S&o Paulo: Editora Cultrix, 2007, p. 285.

169 MACHADO JUNIOR, Arnaldo de Aguiar. Justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais: fundamentos, criticas e
pardmetros materiais. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Catdlica de Pernambuco, 2009, p. 138.

170 Sarmento entende “que a inser¢do ou ndo de determinada prestagdo no &mbito do minimo existencial ndo pode ser
realizada in abstrato, ignorando a condig&o especifica do titular do direito”. SARMENTO, Daniel. A protecéo judicial dos
direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.).
Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 577.
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deve ser verificado nos casos concretos (...)"'"*, considerando os caminhos

possiveis e transdisciplinares que a ordem juridica oferece.

O direito a saude vem garantido pela Constituicdo Federal. Dispbe o
artigo 196, da CF/88, que “a saude é um direito de todos e um dever do Estado,
garantindo mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢cfes e servicos

"172 Nesse sentido, o direito

para sua promog¢ao, protecdo e recuperagao
fundamental a saude é disciplinado pelo valor essencial do minimo existencial,
decorrente do direito fundamental a vida e pelo valor da dignidade da pessoa
humana, apresentando como finalidade ndo sé a questdo da existéncia, da

sobrevivéncia, mas de uma vida social plena e digna.

Nao ha na Constituicdo Federal nenhuma norma expressa sobre minimo
existencial. Por outro lado, podemos afirmar que a ideia de minimo existencial pode
ser extraida do cotexto da Carta Cidada, quando ela se refere aos objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil, no seu artigo 3° inciso lll,

‘erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e

»173

regionais”’°, bem como do préprio valor da dignidade da pessoa humana,

estabelecido no preambulo. Torres tem defendido que

o0 minimo existencial ndo tem dic¢do constitucional prépria. Deve-se
procura-lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade
humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na
Declaragéo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do
cidad&o™ .

171 FRANCISCO, José Carlos. Dignidade humana, custos estatais e acesso a saude. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 860.

172 BRASIL. Cédigo Civil, Codigo de Processo Civil, Cédigo Comercial, Constituicdo Federal, Legislagéo Civil,
Processual Civil e Empresarial. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 132.

173 Idem, ibidem, p. 23.

174 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36.



78

E nesse sentido que identificaremos nessa dissertagdo o minimo
existencial, ou seja, como uma garantia relacionada a concretizacdo do direito
fundamental a saude, tendo como fonte de legitimidade a propria Constituicdo
Federal'”. O préprio nome minimo existencial revela a natureza dessa garantia. E
minimo porque abrange todo o ser humano, principalmente as pessoas carentes. E
existencial no que se refere a prépria sobrevivéncia, a propria condicdo humana, de
poder viver com dignidade, a propria vida. Para Sarlet, a dignidade da pessoa
humana garante o minimo existencial, “as condigdes existenciais minimas para uma

vida saudavel™’®,

A protecéo juridica do direito a saude enseja varios questionamentos de
ordem pratica quanto a aplicabilidade do minimo existencial. E necessario que
venha demonstrado na peti¢do inicial que a pretensdo da parte autora € no minimo
plausivel e haja o perigo de dano caso o pedido liminar ndo seja deferido. Em outras
palavras, cabe ao autor da acdo comprovar, através de documentacdo, que
necessita, por exemplo, urgentemente de um leito de UTI, ndo podendo arcar com
as despesas de tal procedimento, sob pena de comprometer sua subsisténcia.
Desse modo, a caracterizacdo da garantia do minimo existencial é concreta,

restando apenas a protecéo do direito material pleiteado.

De qualquer forma, é interessante perceber que, no caso em questao,
onde se pleiteiam leitos de UTI, o minimo existencial acaba se tornando sinénimo da
propria existéncia do individuo. Negar o acesso ao direito a saude é negar a propria
sobrevivéncia. No didlogo que fizemos anteriormente, ndo entendemos como pode
ser razoavel se falar em reserva do possivel quando o direito a saude traduz numa
prestacao positiva — acesso ao leito de UTI — que € uma condicdo essencial para

que o individuo continue vivendo.

Em situacdo extrema, como € o caso especifico dessa dissertacdo, o
Estado ndo atuou de forma ativa na prestacdo efetiva do direito a saude das
pessoas carentes que necessitavam, para sobreviver, de leitos de UTI. Muitas vezes

€ 0 préprio ente publico, sem nenhuma comprovagdo, que se aproveita da reserva

175 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36.

176 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constitui¢ao federal de 1988. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 60.
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do possivel abstratamente para se exonerar da concretizagdo dos servigos de saude
ja estabelecidos. Nesse caso, cabe ao magistrado a efetividade desses direitos
fundamentais, ndo s6 desconsiderando o argumento da escassez dos recursos, por
exemplo, mas todos ou outros discursos vazios e arrazoaveis que obstacularizam o

acesso a saude das pessoas necessitadas.

Estamos falando de ativismo judicial processual, de uma conduta mais
atuante do magistrado no intuito de eliminar lacunas criadas pelo legislador ou pelo
administrador. Consideramos a atitude do magistrado como um estilo, que observa e
aplica o direito, conforme defende Herkenhoff, numa perspectiva axioldgica,

fenomenoldgica e socioldgico-politica:

a) na perspectiva axiolégica, o juiz ajusta a lei a seus valores, a sua
consciéncia, a seu mundo;

b) na perspectiva fenomenolégica, ajusta a lei a percepcdo da pessoa
julgada;

C) na perspectiva sociolégico-politica, promove a abertura da lei ao fato

social; deixa de perceber apenas 0 subsistema juridico e nele situar-se,

_ . . 177
para apreender, mais amplamente, todo o sistema social e neste atuar™ .

As trés perspectivas defendidas por Herkenhoff devem ser visualizadas
simultaneamente na aplicacdo do direito. O magistrado, quando decide, carrega
consigo todos os seus valores, suas crencgas, expressando na superficie do texto
sua ideologia. Podemos, através do aparato teérico-metodolégico da ACD, verificar
se 0 magistrado, quando decidiu, observou o campo fenomenoldgico apresentado

pelo caso concreto.

A ideia fenomenoldgica esta explicitada no contexto situacional, na
propria realidade circundante. O parametro de uma conduta mais ativa por parte do
magistrado se estabelece no caso concreto, ou seja, nos fatos ditos e comprovados
trazidos pela parte autora em busca de uma solugcéo adequada, efetiva e justa para

0 problema apresentado.

17T HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 81.
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Para Canotilho, interpretando Deinhammer, “o direito deve ter aberturas
dialégicas para os rostos, 0s corpos, as almas, dos que enfrentam as dificuldades da
dor, da pobreza, do isolamento, da opressdo, da ignorancia (...)”*’®. Em outras
palavras, o que Canotilho retrata é justamente o campo fenomenal, defendido por
Herkenhoff e adotado pelo magistrado C nos seus argumentos juridicos de forma
implicita. Embora o magistrado C nao tenha falado na sua decisdo especificamente
em pessoas carentes, os fundamentos juridicos apresentados por ele estédo
impregnados da perspectiva fenomenologica, ancorada na realidade social e

situacional das pessoas julgadas.

No processo decisério da DI 02, o magistrado C adotou a técnica de
ponderacdo para resolver o conflito de interesses. Para Barcellos, ‘o termo
ponderagédo (...) significa avaliar todas as vantagens e desvantagens relacionadas
com determinada situacdo (...)"*"°. S&o as circunstancias do caso concreto que sdo
ponderadas estritamente pelo magistrado, verificando a adequacao e a necessidade
da medida judicial. Na DI 02, o magistrado C decidiu pelo minimo existencial,
garantindo o direito fundamental & satde de pessoas carentes.

Ndo h& davida sobre o papel que o judiciario exerce na garantia e
concretizacdo do direito a saude, tendo como fundamento a ordem juridica. Quando
o assunto € efetivacdo do direito a saude, todas as possibilidades devem ser
levadas em consideracdo e a melhor decisdo deverd surgir num critério de
ponderagcédo. Para Barcellos, “a organizacdo do raciocinio ponderativo facilita o
processo decisorio, torna visiveis os elementos que participam desse processo e,

por isso mesmo, permite o controle da decisdo em melhores condicdes”*°.

Nesse mesmo sentido, Amaral afirma que,

178 CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito dos pobres no activismo judiciario. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA,
Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erika Paula Barcha (Coords.). Direitos fundamentais sociais. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 33.

179 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
296.

180 [dem, ibidem, p. 124.
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tratando-se de uma decisdo, nos parece intuitiva a necessidade de
motivacdo e controle dos critérios de escolha, uma prestacao de Conltglls a
sociedade do porqué preferiu-se atender a uma situagao e ndo a outra™ .

Esse € o desafio do judiciario frente aos novos avancos de uma
sociedade que se torna cada vez mais complexa. Nesse contexto, ndo custa
enfatizar que a ideia de minimo existencial deve ser verificada de forma
particularizada, em cada caso concreto, considerando toda a situacao, a condigao
de quem postula o direito, o custo do direito envolvido e a razoabilidade do pedido,
conforme defende a posicéo relativista. Nao somos adeptos da corrente absoluta,
uma vez que ndo existe direito absoluto, que ndo possa de forma alguma ser

relativizado.

A discussdo envolvendo a reserva do possivel e o minimo existencial é
pontual, aparentemente muito longe de qualquer consenso. O direito por si s6, e
estamos nos referindo ao sistema normativo interno, ndo consegue resolver os
problemas complexos que envolvem a concretizacdo do direito fundamental a
saude, que dira dos DFS. N&do é a toa a existéncia de vérias decisfes judiciais
diferentes envolvendo o mesmo caso concreto. Nado ha o porqué de ndo se cobrar
uma melhor parametrizacdo entre os argumentos da reserva do possivel e do
minimo existencial. Nao estamos nos referindo, quando falamos em parametrizacéo,
da criacdo de uma teoria ou adocdo de algum método, até porque a dogmatica ja
cumpre bem esse papel. Mas comecar a entender o direito inserido em relagdes
sociais complexas, num processo constante de interacdo com a linguagem, com a

filosofia, com a economia, com a sociologia etc.

Para Santos, o debate envolvendo o direito a saude deve ser “ampliado
para além da fronteira do debate juridico”, evocando um “debate interdisciplinar”
para a solucdo do problema'®. Defendemos que o caminho a ser trilhado é o da
transdisciplinaridade®. E inconcebivel, por exemplo, a aplicacdo da reserva do

181 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.37.

182 SANTOS, Gustavo Ferreira. Eficacia judicial do direito fundamental a satide — reflexdes iniciais. In;: SEVERO NETO,
Manoel. Direito, cidadania e processo. Recife, Fasa, 2006, p. 150.

183 “A transdisciplinaridade, como o prefixo ‘trans’ indica, diz respeito aquilo que esta ao mesmo tempo entre as disciplinas,
através das diferentes disciplinas e além de qualquer disciplina. Seu objetivo & a compreenséo do mundo presente, para o
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possivel em decisdes judiciais, desconsiderando aspectos reais da economia ou
baseando-se apenas em discursos retéricos e abstratos. O direito necessita ser
observado além do direito, através de outras lentes, num processo humano dialético

perceptivel, em completa harmonia com a realidade e toda a ordem juridica.

qual um dos imperativos é a unidade do conhecimento”. NICOLESCU, Basarab. O manifesto da transdisciplinaridade.
Séo Paulo: Triom, 1999, p. 51.



CAPITULO 4 - ASPECTOS METODOLOGICOS

Conforme ja referido no corpo desta dissertacéo, a pesquisa apresentou
uma andlise critica de natureza qualitativa, constituindo o corpus*® por um
despacho e por duas decisdes interlocutérias (DIs) antagbnicas, proferidas numa
Acéao Civil Publica (ACP), referente ao processo n° X da Y Vara da Capital do Estado

de Pernambuco.

O interesse e a escolha do tema partiram da apresentacdo parcial do
processo n° X, em sala de aula, no mestrado de direito da Universidade Catélica de
Pernambuco, onde a matéria em debate era o acesso a justica'®, bem como dos
ensinamentos sobre ACDJ, ministrados pela Professora Doutora Virginia Colares,
em gue, aceitando ser orientadora deste trabalho, despertou-nos o interesse pela
linguistica, a0 mesmo tempo em que nos proporcionou a vivéncia de uma

descoberta transdisciplinar no direito.

Atuar em um campo epistemoldgico novo foi tarefa bastante dificil para
ndés, mas aos poucos, através de muitas leituras, aulas expositivas, estagio de
docéncia e uma excelente orientacdo, pudemos descobrir como o direito se
apresenta sendo visualizado através de outras lentes e como 0s argumentos
juridicos podem ser analisados criticamente, revelando as possiveis intencdes dos

enunciados.

Nesse contexto, esta dissertacdo de mestrado representa o inicio de uma
trajetdria de estudo fundamentada na relacdo interacional e interdisciplinar do direito
com a linguistica. Dessa relacdo, surge a necessidade de uma pesquisa mais
detalhada sobre a fundamentacéo juridica nas DIs e de como se opera a ideologia

nos argumentos dos magistrados, evidenciando suas estratégias linguisticas na

184 “No vocabulario cientifico, corpus designa uma extensa e, por vezes, exaustiva coletdnea de documentos ou de dados:
corpus de textos juridicos, corpus das descrigdes de hitita, corpus dos vasos atenienses com figuras de atletas, etc”.
CHARAUDEAU, Patrick; MAINGUENEAU, Dominique. Dicionario de analise do discurso. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto,
2008, p. 137. Corpus é um conjunto de dados orais ou escritos selecionados, coletados e organizados em uma superficie
textual, que serve de base para a andlise critica de fendmenos discursivos, constituindo o objeto de pesquisa. As decisdes
judiciais que constituem o corpus estdo disponiveis no anexo desta dissertagao.

185 O debate realizado em sala de aula foi proferido pela Dré. René Patriota, na disciplina Teoria Geral do Processo,
ministrada pelo Prof. Dr. Sérgio Torres.
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construcéo do sentido dos textos decisorios. Com efeito, referente a importancia do

problema no contexto socio-juridico, poucas analises se tém dedicado ao tema.

Os textos auténticos do despacho e das Dls foram fragmentados a partir
dos proéprios paragrafos ja estabelecidos no documento legal e as linhas textuais
numeradas para facilitar as analises, bem como, por uma questdo de ética, 0s

186 sendo

sujeitos processuais foram omitidos, utilizando a técnica da anonimizacao
os magistrados representados pelas letras A, B e C'®". A anonimizacéo foi utilizada
ndo s6 nos nomes dos sujeitos processuais, mas no conjunto de informacdes
capazes de promover a identificacdo dos envolvidos nas decisdes judiciais, no que
se referem as assinaturas, numero de processo (X), datas e vara judicial (Y). Para
Colares, “essa cautela para tornar anénimos ou ficticios dados auténticos
resguardam individuos, (...), assegurando a credibilidade do pesquisador e a

continuidade das pesquisas”.'®®

Antes de comecar a analisar as DIs, que versam especificamente sobre
pedidos liminares feitos pela parte autora, fez-se necessario analisar o despacho®,
decisdo esta precursora das Dls, identificando na sua superficie textual as pistas e

operadores argumentativos.

186 Como referéncia, adotamos a técnica de anonimizagéo utilizada na dissertagdo de mestrado em linguistica da Prof?. Dr?.
Virginia Colares, a qual recomenda, por razdes éticas, que sejam omitidas informagdes capazes de identificar os nomes de
pessoas. COLARES, Virginia. A deciséo interpretativa da fala em depoimentos judiciais. 1992. 199 f. Dissertagéo
(Mestrado em Letras e Lingtistica) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1992, p. 50. Ressaltamos que os
“fatores de contextualizagdo”, (como data, local, assinaturas, timbre, nimero de processo, tipo de agéo etc), referendados
por Mascuschi, foram devidamente observados na analise do corpus, interpretados e contextualizados, porém omitidos no
contetido da dissertagdo por questdes éticas. MARCUSCHI, L. A. Lingiiistica de texto: o que é e como se faz. Recife:
UFPE - Mestrado em Letras e Lingiistica. Série Debates, 1, 1983, p. 16.

187 Nessa dissertagao, os sujeitos foram substituidos por letras do alfabeto, A, B e C. No despacho, especificamente,
identificamos dois magistrados, quais sejam: o diretor do Férum em exercicio, representado nesta analise pela vogal A, e o
juiz designado, representado pela consoante B. Nas decisdes interlocutdrias trabalharemos da seguinte forma: na primeira
deciséo interlocutdria, temos o juiz designado B, ja na segunda decis&o, estabelecemos a consoante C para identificar o
terceiro magistrado, responsavel pela continuidade do processo.

188 COLARES, Virginia. A decisao interpretativa da fala em depoimentos judiciais. 1992. 199 f. Dissertagdo (Mestrado
em Letras e Linguistica) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1992, p. 50.

189 Segundo o CPC, artigo 162, § 3°, “sao despachos todos os demais atos do juiz praticados no processo, de oficio ou a
requerimento da parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma”. BRASIL. Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil,
Cédigo Comercial, Constitui¢ao Federal, Legislagao Civil, Processual Civil e Empresarial. 12. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 563. Nesse sentido, despachos sdo atos do juiz que dizem respeito apenas ao andamento do
processo.
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As andlises das superficies textuais das decisdes judiciais (despacho e
DIs) foram feitas individualmente, verificando as peculiaridades argumentativas'®
que cada uma apresentou, inseridas em um contexto sécio-histérico especifico®.
Identificamos, além dos operadores argumentativos nas superficies dos textos, as
escolhas lexicais, o grau de intencionalidade, os elementos linguisticos e
epistémicos que apontam para a orientacdo dos enunciados pretendidos nas

decis@es judiciais.

O corpus foi analisado observando o modelo tridimensional do discurso
proposto por Fairclough, especificamente na interconexdo do texto e das praticas
discursiva e social, considerando as diversas vozes heterogéneas observadas em

cada deciséo judicial.

Com relacdo a ideologia, utilizaremos a concepc¢do de Thompson, o
qual fez uma reformulacdo desse conceito, inserido-o numa concepc¢ao critica,
considerando toda sua trajetéria historica. Thompson ndo s6 procura construir um
atual conceito de ideologia, mas, através de sua andlise critica, de como a
ideologia se opera, busca identificar o sentido dos fendmenos simbdlicos, as
estratégias das formas simbolicas e de que maneira servem para “estabelecer e

sustentar relagdes de dominagao”%.

Se analisarmos concreta e criticamente um texto escrito, utilizando-se de
um olhar questionador, ndo tao inocente, descompromissado, poderemos confirmar
gue qualquer texto é construido impregnado de ideologia. Faz parte do jogo e € um

jogo a racionalizacdo do pensamento. Tanto € que muitos autores, como Koch,

1% Aidéia de peculiaridades argumentativas tem a ver com o sentido das formas simbélicas utilizadas por Thompson. O

autor entende “por “formas simbolicas” um amplo espectro de agdes e falas, imagens e textos, que s&o produzidos por
sujeitos e reconhecidos por eles e outros como construtos significativos”. THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura
moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagdo de massa. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2009. 79.

191 Thompson elabora uma concepgao estrutural da cultura discutindo algumas caracteristicas das formas simbdlicas. Entre
elas, destacamos a contextual, indicando que “as formas simbdlicas estdo sempre inseridas em processos e contextos
socio-histdricos especificos dentro dos quais e por meio dos quais elas séo produzidas, transmitidas e recebidas”. Idem,
ibidem, p. 192

192 THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagéo de massa.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 79.
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sinalizam a existéncia de um “jogo da linguagem”**?

, onde as pecas tém importante
papel na “construcéo dos (possiveis) sentidos”***. Para tanto, a ideologia se opera
justamente em toda a construcdo da argumentacado, nas estratégias linguisticas, nas
pistas de ocultamento, nas evidéncias e nos indicios, construindo um cenario onde 0

contexto ja ndo € mais tao inocente e o observador, tdo cego.

A construcdo da argumentacao revela de que maneira os valores do
magistrado aparecem na superficie textual da deciséo judicial prolatada. Ao decidir,
0 juiz age de acordo com a sua propria vontade (de acordo com o principio do livre
convencimento); entretanto nos interessou as pistas deixadas na superficie textual e
nao construir suposicdes a respeito da subjetividade dos juizes de direito. Nao
coube a nos verificar qual foi das decisdes interlocutérias a mais correta, bem como
analisar a personalidade dos magistrados. Nesse sentido, afirma Thompson que
“dizer que um objeto foi produzido por, ou que foi percebido como produzido por, um

sujeito capaz de agir intencionalmente nao é dizer (...)*.

Dessa forma, observamos apenas a analise da producéo textual feita pelo
juiz de direito. As ideias subjetivas ou ideoldgicas do construtor social serao
associadas e, se possiveis, identificadas na superficie do texto. Foi através do texto,
algo concreto, material, que foi possivel palmilhar as interpretacfes. As diversas
pistas ou estratégias e o livre convencimento do magistrado estédo vinculados aos
motivos determinantes da decisdo. Foi a partir da ACJD que identificamos se as
decisfes judiciais foram juridicamente fundamentadas, como determina o artigo 93,

inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988.

Na perspectiva da ACD somos observadores e somos observados. Como
atores sociais e tendo conhecimento desta interacdo dialdgica, recorremo-nos ao
texto auténtico para identificar o grau de intencionalidade do agente produtor,

construtor e criador da realidade social. Falamos em criador, especificamente

193 Wittgenstein foi quem primeiro utilizou a expresséo “jogo de linguagem”, associando a “totalidade formada pela
linguagem e pelas atividades com as quais ela vem entrelagada”. WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filosdficas. 3.
ed. Braganca Paulista: Universitaria S&o Francisco; Petrépolis: Vozes, 2004, p. 19.

194 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Desvendando os segredos do texto. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 19.

195 THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunica¢do de massa.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 184.
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magistrado, inserido na sociedade, que julga tentando demonstrar que a sua decisao
é digna de apoio, onde muitas vezes o processo decisorio ndo reflete o que foi

pedido pela parte autora nem o contexto sdcio-historico.



(...) pode-se dizer que qualquer palavra existe para o falante em trés
aspectos: como palavra da lingua neutra e ndo pertence a ninguém; como
palavra alheia dos outros, cheia de ecos de outros enunciados; e, por
ultimo, como a minha palavra, porque, uma vez que eu opero com ela em
uma situacéo determinada, com uma inten%z”io discursiva determinada, ela
ja esta compenetrada da minha express&o™®.

196 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criagao verbal. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 294.



CAPITULO 5 - ANALISE DO DESPACHO E DAS DECISOES INTERLOCUTORIAS

5.1 Pontos de partida

O presente capitulo tem como objetivo a apresentacdo da analise do
corpus, que é constituido de um despacho e duas decisfes interlocutorias, que
chamaremos de DlIs 01 e 02. Para melhor compreensao, dividimos a analise em
trés partes. Primeiro foi analisado o despacho e depois as DIs 01 e 02. Cada
documento judicial revelou na superficie do texto as marcas ideoldgicas de seu
enunciador. Utilizamos o aparato tedrico metodologico da ACJD para investigar
na superficie dos textos auténticos as estratégias linglisticas de cada magistrado

imbricadas na construcdo de seus argumentos.

5.2 Andlise do Despacho

1. PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE PERNAMBUCO
2. DIRETORIA DO FORUM

3. DESPACHO

Fragmento 1 - Despacho

O despacho foi fragmentado para facilitar a compreensao da analise.
Nota-se logo abaixo que houve a necessidade de agrupar os fragmentos 2, 3 e 4,
tendo em vista serem os fragmentos 2 e 4 pequenos, mas necessarios para

contextualizar o fragmento 3, ja que na presente dissertacdo trabalharemos com o

198 199

197 e o contexto®.

texto™', o cotexto

197 “Chama-se texto o conjunto dos enunciados linglisticos submetidos & analise: o texto é entdo uma amostra de
comportamento lingliistico que pode ser escrito ou falado. (Sin. corpus)’. DUBOIS, Jean. (1973). Dicionario de
Lingiiistica. Sao Paulo: Cultrix, p. 586. Sobre texto, verificar a segao 1.2 dessa dissertagao.

198 Sobre 0 cotexto, podemos observar que a sua nog&o “(...) foi proposta por Bar-Hillel (1970) para dar conta da intervengéo
das unidades verbais que fixam a significacdo das outras formas linglisticas presentes num mesmo texto. O co-texto &,
portanto, um dos principais processos de solugdes das eventuais ambiguidades ou da heterogeneidade de sentido dos
enunciados. Distingue-se da nogao de contexto, utilizada para designar as instancias enunciativas e os elementos
extralinguisticos relevantes para a compreensao de um texto ou de um discurso”. TRICHES, Cinara Fontana. Travessia: 0
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O despacho em analise foi exarado pelo magistrado A, Diretor do Forum
em Exercicio (linha 17), que recepcionou a peti¢ao inicial e os documentos anexos
(linha 4), referentes & Acéo Civil Publica®®. Ap6s a recepcao, o Diretor do Férum em
Exercicio determinou a apreciacao dos pedidos liminares (linha 11) por outro juiz de
direito, juiz designado B, bem como determinou o encaminhamento do feito, da
decisédo judicial do magistrado B, para ser distribuido para uma das Varas (...)

Estadual.

Observamos que o despacho proferido pelo magistrado A € prenunciador
das duas DlIs. Podemos verificar tal afirmagéo nas expressoes: designo-o (linha 10)
e encaminhe-se (linha 13).

4. Recebida hoje pelas 18:40 horas, nesta

5. Diretoria do Férum, a presente peticao e documentos.

Fragmento 2 - Despacho

6. Face a alegado (sic) urgéncia da parte autora e em

7. razao do encerramento do expediente forense ha mais de uma
8. hora, sendo encontrado no Férum apenas o Dr. B

9. Juiz de Direito da Vara (...) da Capital,

10. designo-o, excepcionalmente e em carater de urgéncia, para

11. assumir o presente feito e apreciar os pedidos liminares.

Fragmento 3 - Despacho

conhecimento do outro através da literatura em lingua estrangeira. Dissertacéo (Mestrado em Letras). Caxias do Sul, 2008,
p. 30. Disponivel em: http://tede.ucs.br/tde_arquivos/1/TDE-2008-10-07T142110Z-229/Publico/Dissertacac%
20Cinara%20Fontana%20Triches.pdf. Acesso em: 09 dez. 2010. Sobre cotexto, conferir a segao 1.2 dessa dissertagao.

19 Podemos afirmar que o contexto & o conjunto dos fatores externos que englobam tanto o texto como o cotexto. Para
Koch, “o contexto (...) abrange, portanto, ndo sé o co-texto, como a situagéo de interagdo imediata, a situagdo mediata
(entorno sociopolitico-cultural) e também o contexto sociocognitivo dos interlocutores (...)". KOCH, Ingedore Grunfeld
Villaga. Desvendando os segredos do texto. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 24. Sobre contexto, observar a se¢édo 1.2 dessa
dissertagdo. Nesse sentido conferir: VAN DIJK, Teun. Ideologia: una aproximacion multidisciplinaria. Barcelona: Gedisa,
2000, p. 266.

200 A categorizagdo Agdo Civil Publica foi feita pelo magistrado C, na DI 02, fragmento 20, linha 1.


http://tede.ucs.br/tde_arquivos/1/TDE-2008-10-07T142110Z-229/Publico/Dissertacao%25%2020Cinara%20Fontana%20Triches.pdf
http://tede.ucs.br/tde_arquivos/1/TDE-2008-10-07T142110Z-229/Publico/Dissertacao%25%2020Cinara%20Fontana%20Triches.pdf
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12. Apds decisdo do eminente magistrado,
13. encaminhe-se o feito para distribui¢do a uma das Varas (...)

14. (...) Estadual.

Fragmento 4 — Despacho

Verificamos no relato do despacho os indicadores de tempo, hoje, e de
lugar, nesta (linha 4), que devem ser associados & nocdo de déixis ou déitico®®*. A
identificacdo do déitico temporal hoje se relaciona com a especificacdo da data no
despacho, Recife, dia de més de ano (linha 15). J& o indicador de lugar nesta remete
o leitor a Diretoria do Forum (linha 5), lugar onde foi exarado o despacho. Todos os
déiticos analisados situam a atividade cognitiva do magistrado no tempo e no

espaco, identificando o contexto sdcio-histérico do evento.

Na mesma linha 4 temos a designacéo do horario, 18:40 horas, referindo-
se também ao aspecto temporal. A especificacdo determinada do horario ndo serve
apenas para registrar a recepcdo dos pedidos urgentes, mas apontar
particularmente que ndo havia mais expediente forense, como consta das
expressdes ha mais de uma hora (linhas 7 e 8) e sendo encontrado no Férum
apenas o Dr. magistrado B (linha 8), assinalando pelo uso do indicador denotativo de
exclusdo apenas que ndo havia mais nenhum servidor publico ou magistrado

naquela unidade judiciaria.

Na linha 6, o magistrado A argumenta o recebimento da ACP face a
alegado (sic) urgéncia da parte autora, como se 0s pedidos liminares néo
estivessem documentados ou comprovados. Ora, segundo o artigo 283 do Cdédigo
de Processo Civil (CPC)?%, a peticdo inicial, peca introdutéria da acdo, devera ser

instruida com os documentos indispensaveis®®® a sua propositura, bem como com os

201 Para Lyons (1980), citado por Charaudeau e Maingueneau, entende-se por déixis ou déitico “a localizagéo e a
identificagdo de pessoas, objetos, processos, eventos e atividades (...) em relagdo ao contexto espaciotemporal, criado e
mantido pelo ato de enunciagéo”. CHARAUDEAU, Patrick; MAINGUENEAU, Dominique. Dicionario de analise do
discurso. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 148.

acdo”. BRASIL. Cadigo Civil, Codigo de Processo Civil, Codigo Comercial, Constitui¢cdo Federal, Legisla¢ao Civil,
Processual Civil e Empresarial. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 581.

203 Documentos indispensaveis a propositura da agdo sdo aqueles que devem estar presentes quando a demanda for
proposta, caso contrario o mérito ndo sera julgado.
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documentos, caso ja4 existam, que irdo comprovar as alegacbes da parte autora,
citadas na peticdo inicial®®. Caso os documentos indispenséaveis ndo se facam
presentes, a demanda podera ser emendada ou, ndo sendo possivel tal emenda,
indeferida pelo magistrado, conforme expressa o artigo 284, paragrafo unico, do
CPC?®. Verificamos que esse ndo foi o caso observado na presente andlise, uma
vez que O magistrado B apreciou o0s pedidos de urgéncia ao decidir
interlocutoriamente, comprovando a existéncia dos documentos indispensaveis a
propositura da ACP. Com relacdo aos documentos comprobatérios das alegacdes
da parte autora, estes, muito embora ndo estejam especificados explicitamente no
texto do despacho, estdo implicitos na ideia de documentos (linha 5) face a
requerimento de reconsideracédo (linha 6, DI 02 — fragmento 21) solicitado pela parte
autora®®. Neste sentido, podemos afirmar uma contradicdo proferida no despacho
comparando as linhas 6 e 5. A urgéncia informada pelo magistrado A nao se
sustenta apenas na mera alegacao da parte autora, mas também nos documentos
(linha 5) comprobatérios e inequivocos que se fizeram presentes na propositura da

ACP, de conhecimento dos magistrados A e B.

Outro aspecto importante a ser destacado na analise do despacho é a
designacado pelo magistrado A, excepcionalmente e em carater de urgéncia (linha
10), do magistrado B para apreciar os pedidos liminares (linha 11), como se a
apreciacdo nao fosse também parte de sua funcao judicante, independentemente da
existéncia de outro magistrado no Forum ou do término do horario do expediente

forense.

A linha 10 refere-se aos indicadores de modo excepcionalmente e carater

de urgéncia, confirmando, através dos argumentos apresentados, como O

204 Os documentos a que nos referimos sdo aqueles que interessam & parte autora, comprobatérios do(s) pedido(s)

podem influenciar o magistrado na formagao de seu livre convencimento.

205 De acordo com o artigo 284 do CPC, “verificando o juiz que a petigao 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

Legislagao Civil, Processual Civil e Empresarial. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 581.

206 Como seré visto na analise da DI 02, no fragmento 28, o magistrado C ndo discute mais os documentos indispenséveis a
propositura da agao. Ele menciona apenas a expressdo documentagao inequivoca, concernente aos documentos
comprobatorios dos pedidos liminares, requeridos pela parte autora na peticdo da ACP.
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magistrado A assumira o presente feito (linha 11) e apreciara os pedidos liminares
(linha 11).

A expressao feito (linhas 11 e 13) é utilizada amiude pelo magistrado A na
superficie textual do despacho. Nas linhas 10 e 11, o magistrado A designou o
magistrado B a assumir o presente feito. Que feito é esse? Qual o sentido dessa
palavra? Na linha 13, tem-se novamente a palavra feito. Sera que o feito da linha 11
tem o mesmo sentido do feito da linha 13? Quais sdo os referentes®®’ de feito nas
linhas 11 e 13? Esses referentes sdo encontrados no texto’*®? O feito ndo remete
expressamente a nenhuma palavra especifica, nominativa ou déitica na superficie
do texto. E um elemento de referéncia®®. Verificamos o referente do feito, expresso
nas linhas 11 e 13, no cotexto. A construcao referencial dessa palavra € identificada
na linha 10 quando ha a designacao de um juiz de direito para assumir 0 processo
(refere-se ao feito da linha 11), com a finalidade de apreciar os pedidos liminares. Na
linha 13, o feito refere-se também a processo, tendo em vista ser o processo o que
se distribui a uma das Varas Y Estadual, conforme especificou o despacho
analisado. Assim, podemos afirmar que o feito (linhas 11 e 13) tem como referente o
cotexto, no que diz respeito ao andamento do processo, ndo significando, porém,

que as duas ocorréncias da palavra feito sejam iguais.

Nesse sentido, outra peculiaridade do advérbio apds (linha 12), além de
se apresentar como elo coesivo, refere-se a ideia de transformacéo, de mudanca no
enredo comunicativo. Embora as duas ocorréncias da palavra feito faca mencédo ao
andamento do processo, podemos observar que o feito da linha 13 carrega em seu
conteudo o entendimento de que a decisao judicial ja foi proferida pelo magistrado
designado. Logo, o feito da linha 13 difere-se do feito, especificado na linha 11, com

relacdo ao estado do processo.

27 “As nogdes de referéncia e de referente ndo devem ser confundidas. A referéncia designa a propriedade do signo
lingliistico ou de uma express&o de remeter a uma realidade. O referente é a realidade que é apontada pela referéncia”.
CHARAUDEAU, Patrick; MAINGUENEAU, Dominique. Dicionario de analise do discurso. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto,
2008, p. 418-419.

208 A ideia de todas as indagacdes realizadas para analisar a expresséo feito foram retiradas do livro Coeséo Textual, de
Ingedore Villaga Koch (2009), p. 14.

209 “S&0 elementos de referéncia os itens da lingua que ndo podem ser interpretados semanticamente por si mesmos, mas
remetem a outros itens do discurso necessérios a sua interpretagdo.” KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coeséao textual.
21. ed. Sao Paulo: Contexto, 2009, p. 19.
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Destarte, ainda que as ocorréncias das palavras feito ndo sejam iguais,
ndo afasta o entendimento de que elas recuperam, em trechos especificos da
superficie do texto a ideia de processo, sendo, portanto, para Koch, interpretando
Halliday e Hasan (1976), mecanismo de coeséao lexical, do tipo repeticdo, estando

ligados pelo advérbio de tempo apés (linha 12)%*°.

Nesse sentido, quando nos referimos a expressdo ‘recuperando em
trechos especificos da superficie do texto a ideia de processo”, analisamos o0s
enunciados o presente (linha 11) e para a distribuicdo (linha 13), como elementos
coesivos e discursivos incorporados no cotexto. A expressao o presente nao é
temporal, ndo podemos visualiza-la como um déitico de tempo, como pode parecer
para alguns leitores, mas como um déitico discursivo textual que remete ao cotexto,
podendo se inferir a ideia daquele processo. Com relacdo a expressao para a
distribuicdo, visualizar que a mesma esta4 no campo semantico?'* da pratica juridica,
ndo podendo ser analisada isoladamente no texto, mas no cotexto, onde

indagaremos “o que se distribui?” e, para tal indagagao, a resposta € “o processo”.

O advérbio apods (linha 12), além de elemento linguistico de
transformacao, apresenta-se como elemento linguistico de coesao textual, indicador

de tempo, promovendo a progressao textual e a construcdo de sentido (coeréncia).

Toda a discusséo sobre o advérbio de tempo apds presta-se para expor

na superficie do texto uma relacdo anaférica®*?, do tipo encapsuladora.

Nessa pesquisa, anafora sera entendida como uma estratégia de

recuperacdo da expressao linguistica situada no texto, cuja interpretacdo depende

210 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coesao textual. 21. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2009, p 18-19.

211 Campo semantico refere-se ao sentido extraido das sentengas ou enunciados expressos na superficie do texto, ou
inferidos pelo enunciador no cotexto, podendo ser analisado discursivamente. Podemos tentar descrever o campo
semantico da palavra processo citando as seguintes expressdes: designar o feito ou chamar o feito a ordem, andamento do
processo, procedimento processual, prazo processual, distribui¢do do processo etc.

212 E necessario afirmar que, através de pesquisas realizadas sobre o tema anafora, encontramos nos manuais especificos
sobre a matéria, bem como em artigos na internet, uma vasta classificagio dessa expresséo linguistica. Em virtude da
especificidade e mintcia do tema, ndo sera objeto desta analise discorrer sobre todos os tipos ou concepgdes anaféricas
existentes. E interesse nessa dissertacao tratar sobre anafora encapsuladora, expressao linguistica encontrada no co-texto
do despacho. Koch, interpretando E. Conte (1996), afirma que “fato bastante comum, em se tratando de remiss&o textual, é
o0 uso de uma forma nominal para recategorizar segmentos precedentes ou subsequientes do co-texto, sumarizando-os e
encapsulando-os”. KOCH, Ingedore Villaga. Referencia¢éo e orientagdo argumentativa. In: KOCH, Ingedore Villaga;
MORATO; Edwiges Maria; BENTES, Anna Christina (Orgs.). Referenciagao e discurso. Sao Paulo: Contexto, 2005, p. 38.
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de outro elemento referencial antecedente, que pode ou ndo estar no texto. Se o
referente estiver especificamente presente no texto, a relagdo com o item coesivo

sera anaférica, do tipo direta®?

(AD), caso seja necessario remeté-lo ao cotexto,
teremos uma anafora encapsuladora. Ja a catafora € o inverso da anafora, onde a

expressao vem posterior ao elemento referencial.

Para Marcuschi, o termo anafora, sem identificagdo do tipo, € empregado
‘para designar expressdées que, no texto, se reportam a outras expressoes,
enunciados, conteados ou contextos textuais (retomando-os ou nédo), contribuindo

assim para a continuidade tpica e referencial’®*.

O tipo anafora encapsuladora (AE), encontrado no despacho, é uma
estratégia que tem a funcdo de recuperar uma parte antecedente de um texto,
transformando o que foi sumarizado ou encapsulado em um novo referente. Para

Koch, o encapsulamento

€ uma funcdo propria particularmente das nominalizagbes que, (...),
sumarizam as informag¢8es-suporte contidas em segmentos precedentes do
texto, encapsulando-as sob a forma de uma expressdo nominal e
transformando-as em objetos-de-discurso®™.

Ela destina parte de seu artigo Referenciacéo e orientagcdo argumentativa
para tratar sobre o tema encapsulamentos. Cita Schwarz, para quem o0s

encapsulamentos tém natureza de anaforas “complexas”,

213 %(...) a anafora direta seria uma espécie de substituto do elemento por ela retomado”. A ideia de retomada ocorre porque
o referente é nominalizado na superficie do texto. MARCUSCHI, Luiz Antdnio. Anafora indireta: o barco textual e suas
ancoras. In; KOCH, Ingedore Villaga; MORATO; Edwiges Maria; BENTES, Anna Christina (Orgs.). Referenciagao e
discurso. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p. 55.

214 MARCUSCHI, Luiz Antonio. Anafora indireta: o barco textual e suas ancoras. In; KOCH, Ingedore Villaga; MORATO;
Edwiges Maria; BENTES, Anna Christina (Orgs.). Referenciagao e discurso. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p. 54-55.

215 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introducao a lingiistica textual. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 70. A
respeito dos objetos-de-discurso, Marcuschi afirma que “o termo ¢ extraido de L. Mondada, (...), para quem “objetos-de-
discurso” (OD) sdo “objetos constitutivamente discursivos”, isto €, gerados na produgao discursiva”. MARCUSCHI, Luiz
Antonio. Anafora indireta: o barco textual e suas ancoras. In: KOCH, Ingedore Villaga; MORATO; Edwiges Maria; BENTES,
Anna Christina (Orgs.). Referenciagéo e discurso. Nota 6, Sdo Paulo: Contexto, 2005, p. 93. A observagéo & pontual no
sentido de ndo confundir objetos-de-discurso com referente. O sentido de referente que é criticado é aquele que n&o esta
inserido no interior de uma relagéo discursiva, considerando que é através do discurso que s&o construidos os novos
referentes.
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gque ndao nomeiam um referente especifico, mas referentes textuais
abstratos e freqlentemente genéricos e inespecificos (estado, fato,
fendmeno, circunstancia, condicdo, evento, atividade, hipétese etc.). Estes
nomes-nucleo, ao serem empregados, exigem uma realizacao lexical no co-
texto, demandando, pois, do leitor/ouvinte a capacidade de interEretagao
ndo s6 da express&o em si, como também da informagcao co-textual**®.

Entendemos por complexa a natureza da AE no que se refere as suas
funcbes, citadas acima por Koch. Além da complexidade citada por Schwarz,
Cavalcante, interpretada por Bertucci, acrescenta outra caracteristica para as AEs, a
de serem hibridas, pois a remissdo € feita sem ter um referente especifico na
superficie do texto (apresentando similitude com as anéaforas indiretas - Als®’),
todavia, no mesmo instante, recupera (sem retomada de referentes) o que existe no

co-texto?'e,

Marcuschi, quando se refere ao tipo Al, ndo se detém ao tema AE, muito
embora, entre as anaforas observamos algumas caracteristicas em comum como,

por exemplo, a sumarizacédo de novos referentes.

Nesse sentido, na linha 12, o conectivo apds remete-nos a expressao
antecedente do texto, assumir o presente feito (...), linha 11, numa relagdo anaférica
encapsuladora, sumarizando-a e transformando-a em um novo referente

(processo), que nao foi previamente especificado, mas identificado no cotexto.

Ainda na linha 12, o magistrado B é tratado por eminente pelo magistrado
A. Este adjetivo é de uso frequente na esfera juridica, ndo sendo especificamente
identificado no despacho como um argumento de autoridade, até porque o juiz de
direito A ndo se utiliza de qualquer citacdo ou deciséao prolatada pelo magistrado B

como referéncia.

216 KOCH, Ingedore Villaga. Referenciagao e orientagao argumentativa. In: KOCH, Ingedore Villaga; MORATO; Edwiges
Maria; BENTES, Anna Christina (Orgs.). Referenciagéo e discurso. S&o Paulo: Contexto, 2005, p. 38.

217 Para Cavalcante, citada por Bertucci, “as anaforas indiretas sé&o continuidades referenciais sem retomada, apenas com
remiss&o a uma ancora no co(n)texto”. BERTUCCI, Roberlei Alves. Anéforas Encapsuladoras: uma andlise em textos de
opinido. Revista Letras, n. 70, set./dez., Curitiba: UFPR, 2006, p. 207.

218 |dem, ibidem, p. 213.
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Podemos apontar no despacho outras relacdes referenciais. O fragmento
2 inicia o relato do magistrado A com a expressao Recebida (...) linha 4, remetendo
a linha 5 o que de fato se recebeu, (...) a presente peticdo e documentos, sendo,

pois, um elemento cataforico.

Na linha 11, o enunciado, (...) apreciar os pedidos liminares, remete
anaforicamente a expressao anterior, (...) peticdo (...) linha 5, tendo em vista os

pedidos liminares estarem contidos na peticao.

A mesma analise feita para o enunciado (...) o presente (...) linha 11, sera
valida para a expresséo (...) a presente (...) linha 5, sendo ela um déitico discursivo

textual que remete ao cotexto, e ndo um déitico de tempo.

Toda essa analise realizada até o presente momento exigiu a
interpretacdo do analista na superficie do texto, bem como no co-texto e no
contexto. Este € mais um fator de complexidade, pois trabalhar com AE “consiste
nao simplesmente em localizar um segmento linguistico no texto (um “antecedente”)
ou um objeto especifico no mundo, mas, sim, algum tipo de informacao

anteriormente alocada na memaria discursiva”*®.

Note-se que, ao utilizar qualquer mecanismo de coesdo textual®®, o
construtor social deixa sua marca na superficie do texto. Através de seus

enunciados, elementos referenciais®*!

, lexicais, sintagmas nominais, o enunciador
coloca a disposicdo de todos a sua argumentacdo, que pode ser analisada
criticamente. “E por meio de mecanismos como estes que se vai tecendo o “tecido”

(tessitura) do texto”?,

Assim, podemos verificar na analise do despacho uma atividade

discursiva, onde o0s enunciados se alinham, coesivamente, mesmo que n&o

219 KOCH, Ingedore Villaga. Referenciagéo e orientagdo argumentativa. In: KOCH, Ingedore Villaga; MORATO; Edwiges
Maria; BENTES, Anna Christina (Orgs.). Referenciagéo e discurso. S&o Paulo: Contexto, 2005, p. 35.

220 Para Koch, interpretando Halliday e Hasan, os mecanismos de coesao textual sdo: “referéncia, substituicao, elipse,
conjuncg&o e coesao lexical”. Na mesma obra, a autora interpreta Marcuschi, o qual afirma que os fatores de coes&o séo
“aqueles que dao conta da estruturagdo da seqiiéncia superficial do texto”. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coesao
textual. 21. ed. Sao Paulo: Contexto, 2009, p. 16-19.

221 "S40 elementos de referéncia os itens da lingua que nao podem ser interpretados semanticamente por si mesmos, mas
remetem a outros itens do discurso necessarios a sua interpretagao”. Idem, ibidem, p. 19.

222 |dem, ibidem, p. 15.
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uniformes, constituindo, através das escolhas argumentativas e lexicais de seu ator

social, o sentido estratégico do dizer, expresso na superficie do texto, formando um

»223

“tecido semantico.

15. Recife, dia de més de ano
16. Nome

17. Juiz de Direito Diretor do Férum em Exercicio

Fragmento 5 - Despacho

Das linhas 15 a 17 temos, como ensina Marcuschi, os “fatores de
contextualizacdo”, que servem para situar o texto “num universo contextual de
interacdo”®**. Esses elementos estdo ligados ao texto e possuem relevancia na
andlise discursiva, contextualizando-a. Os fatores de contextualizacdo possuem
outra caracteristica, citada por Mascuschi, que é a de delimitar o texto. Na analise do
despacho, podemos observar claramente esta delimitacdo, onde os enunciados das
linhas 15, 16 e 17 do fragmento 5 finalizam a decisdo do magistrado A. Convém
relembrar que o texto traz na sua superficie dados identificadores das partes
processuais, bem como as assinaturas da parte autora e do magistrado, que foram

omitidas por questdes éticas.

5.3 Andlise da Deciséo Interlocutéria — Primeira Decisédo

1. DECISAO INTERLOCUTORIA

2. Vistos etc.

Fragmento 6 - DI 01

223 *Costumou-se designar por coesao a forma como os elementos lingtiistico presentes na superficie textual se interligam,
se interconectam, por meio de recursos também lingiisticos, de modo a formar um “tecido” (tessitura), uma unidade de nivel
superior a da frase, que dela difere qualitativamente”. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaca. Introdugéo a lingiiistica textual.
2. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 35.

24 MARCUSCHI, L. A. Lingiiistica de texto: o que € e como se faz. Recife: UFPE — Mestrado em Letras e Lingliistica.
Série Debates, 1, 1983, p. 16-17.
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Iniciaremos a andlise da primeira DI, linha 1, informando o que significa a
expressao Vistos etc., linha 2, utilizada pelos juizes de direito no comeco de suas
decisfes judiciais. Podemos afirmar que a expressao Vistos etc. € um jargao forense
que se perdura no tempo por forca de uma tradicdo juridica®®®. O termo expressa
vistos, relatados e discutidos estes autos, significando que o magistrado, antes de

julgar, observou todo o tramite processual.

Nesse sentido, podemos acrescentar também que a expressao Vistos etc.
é um elemento linguistico de referéncia anaférica encapsuladora®® de todo o
andamento processual. A partir dai podemos inferir que o magistrado B, antes de
julgar, observou todo o processo (peticdo e documentos), bem como todo os tramite
processual, numa referéncia situacional exoforica, cujos elementos da situacao

discursiva estao imbricados no contexto.

3. Em cumprimento a designagdo do MM. Juiz de

4. Direito Diretor do Férum, assumo excepcional € emergencialmente o

5. encargo, devendo a peticao inicial e os documentos que a acompanham,
6. no dia seguinte, ser autuados e distribuidos para uma das Varas Y

7. da Capital.

Fragmento 7 - DI 01

O magistrado B inicia seu “jogo linguistico”?*’

remetendo o ato de julgar
os pedidos liminares da ACP a determinacao proferida no despacho pelo magistrado

A, conforme se verifica no enunciado em cumprimento a designacdo do MM. Juiz de

Direito Diretor do F6rum, nas linhas 3 e 4 da DI 01, fragmento 7, indicando uma

remissao anaforica (designo-o, linha 10, fragmento 3 do despacho).

225 Atualmente, a utilizag&o da expresséo vistos, etc. é dispensavel, tendo em vista a obrigatoriedade da fundamentagéo
das decisdes judiciais, expressa na Constituicdo Federal/1988, artigo 93, IX.

226 Cf, comentarios sobre AE na analise do despacho e no primeiro capitulo, segao 1.3.

227 Cf. nota 19.
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Outra peculiaridade no inicio da analise da DI 01, fragmento 7, é a
escolha lexical que o magistrado faz ao assumir a sua funcéo judicante, chamando
de encargo, linha 5, a apreciacdo do processo®”®. Nesse sentido, a constituicdo de
um intertexto pode ser verificada na conexao entre a DI 01 e o despacho, cujo termo
encargo refere-se exoforicamente a palavra feito, fragmento 3, linha 11 do
despacho, que indica no cotexto, como ja vimos, a palavra processo. Segundo
Blanche-Benveniste (1984), citada por Koch, “o referente se constréi no desenrolar
do texto, modificando-se a cada novo “nome” que se Ihe dé ou a cada nova
ocorréncia do mesmo “nome”. Isto &, o referente é algo que se (re)constroi

textualmente”??°.

Na linha 4, encontramos os indicadores de modo, excepcional e
emergencialmente, identificando a maneira como o magistrado B assume o ato

decisorio.

Ja na linha 5, o primeiro artigo definido a caracteriza o fenbmeno da
definitivacdo (uso do artigo definido), indicando n&do se tratar de qualquer peticéo
inicial, mas de uma peticdo inicial especifica, determinada, iniciadora da ACP. O
segundo artigo definido a, especificado também na linha 5, reitera a definitivacéo,

bem como faz referéncia anaforica direta a peticao inicial (peca introdutéria da ACP).

Na linha 6, observar que a expressao no dia seguinte é um indicativo de
tempo déitico, no qual o enunciador j& menciona o tramite processual a ser seguido.
Verificar também que, apds a decisao do magistrado B, a peticdo e os documentos,
linha 5, devem, numa relacdo cataférica, ser autuados e distribuidos (...), linha 6,
referindo, além do enunciado cataférico, a ideia de que o texto € um somatério de

sentidos e de intencdes.

8. Relativamente ao pedido liminar - determinar a

228 A palavra processo nessa andlise ¢ utilizada como um hipertexto, onde se permite verificar a existéncia de varios textos,
como peticdo e documentos, que se fundem na formagao de um evento cotextual e contextual. “Escreve Marcuschi (1999)
que a “leitura do hipertexto € como uma viagem por trilhas. Ela nos obriga a ligar nds para formar redes de sentido™. KOCH,
Ingedore Grunfeld Villaga. Desvendando os segredos do texto. S&o Paulo: Cortez, 2002. p. 70.

229 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A coesao textual. 21. ed. S&o Paulo: Contexto, 2009, p. 31.
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10. necessitam de UTI, para rede de hospitais privados do Recife ou Real
11. Hospital Portugués de Beneficéncia, devido ao risco de vida que correm,
12. bem como que a Central de Leitos em Pernambuco informe diariamente
13. a autora as listas de pedidos que sé&o enviadas pelos hospitais com

14. pedido de UTI -, penso n&o se (sic) o caso de deferimento, assim ..., na

15. modalide (sic) "inaudita altera parte”.

Fragmento 8 - DI 01

No fragmento 8 da DI 01, da linha 8 ao inicio da linha 14, o magistrado B
retoma e especifica o que ndo estava explicito no despacho, no que se refere aos
pedidos liminares da peticdo inicial da ACP. O advérbio relativamente, indicativo de
modo, estabelece uma relagdo com os pedidos liminares especificados pelo

magistrado B, linhas 8 a 14.

Podemos afirmar que o fragmento 8 (da linha 8 ao inicio da linha 14) da
DI 01 constitui a identificacdo dos pedidos liminares, onde o magistrado B delimita o
gue vai apreciar. Ainda na linha 14, apds relatar os pedidos liminares, antes mesmo
de apresentar qualquer fundamentacdo juridica, o magistrado B antecipa o seu
julgamento ou pelo menos oferece indicios ou evidéncias de sua decisdo quando

pensa — afirmando — néo se (sic) o caso de deferimento (...).

Nesse sentido, sera que podemos afirmar que a antecipacao da deciséo,
referida na linha 14, sem exposicdes das razdes argumentativas, foi justificada pelo
modo emergencialmente como o0 magistrado B assumiu a apreciacdo dos pedidos
liminares? Verificamos que n&do, uma vez que o advérbio de modo
emergencialmente identifica apenas a forma como a funcdo decisoria foi exercida,
ndo desobrigando o magistrado B de proceder com a motivacéo juridica obrigatoria,

nao identificada até o fragmento 8.

Outros aspectos observados na decisdo do magistrado B, linhas 14 e 15,
referem-se ao operador argumentativo assim e ao modalizador epistémico penso.

Com relacdo ao item lexical conclusivo assim, esse foi utilizado pelo magistrado B
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como uma estratégia metaenunciativa®®, reforcando o seu argumento de
indeferimento dos pedidos liminares na modalidade inaudita altera parte?®'. Nesse
sentido, com relac&o a expressao inaudita altera parte, podemos constatar que, para
o magistrado B deferir os pedidos liminares, era essencial ouvir a parte contraria.
Podemos verificar também que ndo houve o porqué do emprego dessa expressao,
desassociada das razfes de sua aplicacéo, tratando-se o termo de um enunciado
vago, abstrato, existente apenas no campo conceitual de quem decidiu, ou seja, no

pensamento do construtor social.

Carraher, quando discorre sobre conceitos, afirma que

precisamos examinar 0s conceitos porque eles séo os tijolos com os quais
construimos nossas idéias, os elementos bésicos com que elaboramos
argumentos, tiramos conclusdes, apresentamos os frutos de nosso

pensamento aos outros. Na verdade, a solidez de nossas idéias depende

dos conceitos que escolhemos para organiza-las®*>.

Logo, ndo basta apenas o magistrado mencionar o enunciado na sua
decisdo como exposicdo de um conceito ndo definido, é preciso que o enunciado
seja delimitado, exposto, vinculado aos elementos linguisticos do cotexto e do
contexto situacional (a realidade social). Se assim interpretamos a expressao
laconica inaudita altera parte, linha 15, inserida no cotexto e no contexto, podemos
afirmar que o magistrado B, ao decidir, considerou a inexisténcia do caréter
emergencial dos pedidos liminares, ainda que, segundo ele, nobre a causa da

autora, linha 21, adiante.

230 Para Koch, “constituem estratégias metaenunciativas aquelas em que o enunciador, metaenunciativamente, reflete sobre
o “dizer-enquanto-se-diz”, significando um acréscimo do proprio dizer, usado muitas vezes para reforgar ou reorientar o
préprio argumento. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugéo a lingiiistica textual. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 127.

231 “|naudita altera parte” significa néo ouvida a outra parte ou sem que seja ouvida a outra parte. E importante salientar que
em se tratando de pedidos liminares, tutelas antecipadas ou tutelas de urgéncia, a expressao latina “inaudita altera parte” &
requerida com frequéncia pela parte autora, devido a urgéncia do pedido. Para Neves, “somente se justifica conceder uma
tutela de urgéncia de natureza satisfativa antes da oitiva do réu em situagdes de extrema urgéncia, nas quais a mera espera
da citacdo e resposta do réu ja seja suficiente para o perecimento do direito do autor”. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 1055.

232 CARRAHER, David William. Senso critico: do dia-a-dia as ciéncias humanas. S&o Paulo: Cengage Learning, 2008, p.
101.
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Na linha 14, observamos também a existéncia, ap6s o item articulador
metaenunciativo, indicativo de conclusdo, assim, de uma pausa representada por
trés pontinhos seguidos (...). Esta pausa é uma estratégia formulativa utilizada pelo
magistrado B, cuja intencdo € provocar o interlocutor, despertando-o para o

enunciado, a fim de “garantir, assim, o sucesso da interagéo”*,

Nesse sentido, os leitores devem observar que essas estratégias textuais
(metaenunciativa e formulativa) servem para “aumentar a forca retérica do texto”, ou

seja, 0 poder persuasivo do enunciador?®*.

A partir da linha 16, identificamos na superficie do texto da DI 01 as
escolhas lexicais, as marcas pessoais, mesmo que implicitas, proferidas pelo
magistrado B nos seus enunciados a titulo de fundamentacéo, verificando quais as
relacbes modalizadoras que 0os mesmos apresentam, bem como de que forma se
opera a ideologia do ator social diante das vérias estratégias argumentativas

evidenciadas no texto.

Para tanto, quando nos referimos as escolhas lexicais, queremos afirmar
que elas desempenham um importante papel no desenvolvimento do texto,
promovendo a articulacdo dos enunciados argumentativos na elaboragcdo da DI. A
andlise das escolhas lexicais feitas pelo magistrado B identifica também as
estratégias linguisticas que ele utilizou para evidenciar sua ideologia. Nesse quesito,
complementamos nosso estudo com os modos gerais de operacao da ideologia, de

Thompson®*®.

Na DI 01 identificamos o uso frequente de modalizadores, que sera objeto
de argumento também no capitulo 6, referente aos resultados e discussées da
analise realizada. Podemos destacar os verbos de opinido, pensar (penso — linhas
14 e 21), visualizar (linhas 17 e 53), enxergar (ndo enxergo — linha 38) e encontrar

(n&o encontro — linha 47) e de assercao, reafirmar (reafirmo — linha 41). Através dos

233 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugao a lingtiistica textual. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 104.
234 |dem, ibidem, p. 103.

235 Os modos gerais de operagédo da ideologia indicados por Thompson séo: a legitimidade, a dissimulagao, a unificagéo, a
fragmentacéo e a reificagdo. O rol mencionado por Thompson é exemplificativo, ou seja, ndo esgota os tipos de operagao
da ideologia. THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagéo de
massa. Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 81.
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verbos modalizadores citados, trabalharemos na DI 01 com a modalidade
epistémica, que se apresenta em enunciados com modalidade enunciativa de
representacdo. Pinto afirma que “a modalidade representativa de um enunciado ou
texto pode ser diretamente marcada pelo emissor, ao produzir enunciados assertivos
que se iniciam por determinadas férmulas verbais conjugadas na primeira pessoa do

singular’®®*®. Nesse contexto, Virginia Colares acrescenta que

no ambito sintagmatico, a modalidade representativa pode ser marcada
através dos verbos de assercdo, opinido, contestacao, retratagéo,
concordancia, entre outros, conjugados na primeira pessoa do indicativo o

Na DI 01, identificamos varios verbos conjugados na primeira pessoa do
singular, ancorados no eixo da crenca (modalizador epistémico), indicando o modo
pelo qual o magistrado B manifestou o seu proprio argumento, bem como a maneira

como ele se inscreveu no seu dizer.

Entende-se por modalidade epistémica aquela que se liga a linha de
conhecimento ou da cren¢a do enunciador. Pelo que é dito pelo emissor (opinido
pessoal), podemos identificar o eixo epistémico da proposi¢ao e saber se as marcas
enunciativas estdo inseridas em um juizo valorativo quanto ao certo, ao plausivel, ao
contestavel e ao excluido. Quando o enunciador se manifesta na superficie do texto,
ele imprime seus valores, sua ideologia, revelando seus posicionamentos, deixando
sua impress&o pessoal nos argumentos proferidos. E através desse jogo linguistico
gue o magistrado B tenta convencer o interlocutor de que sua decisdo é a mais
certa, € a mais adequada, € a mais eficaz e € a mais eficiente na prestacéo

jurisdicional.

Para Koch,

236 PINTO, Milton José. As marcas lingiiisticas da enunciagdo: esbogo de uma gramatica enunciativa do portugués. Rio
de Janeiro: Numen, 1994, p. 85.

27COLARES, Virginia. Linguagem e Direito no Brasil. Disponivel em: http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material
Didatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf. Acesso em: 21 jan. 2011, p. 7


http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material%20Didatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf
http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/material%20Didatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf
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estratégias modalizadoras ou metapragmaticas sdo aquelas que tém por

objetivo preservar a face do locutor, por meio da introducdo no texto de

atenuacdes, ressalvas, bem como marcar o grau de comprometimento, de

gpggjéa\mento do locutor com o seu dizer, o grau de certeza com relacédo ao
ito™".

A adocdo de modalizadores epistémicos, utilizados na DI 01 pelo
magistrado B, fez com que o seu ponto de vista tivesse uma maior aderéncia ao
conteudo proposicional criado para decidir os pedidos liminares. Ha, de fato, na
superficie textual da decisdo judicial, expressdes modalizadoras que qualificam

epistemologicamente os argumentos.

Nesse sentido, temos o elemento linguistico penso, especificado nas
linhas 14 e 21. Podemos afirmar que essa palavra apresenta indicativo de
modalidade epistémica no eixo da crenca. Logo, trabalhamos com a ideia de
comprometimento do enunciador e a intencionalidade de seu enunciado, expostos
na superficie do texto. Nao é de se duvidar que o magistrado B, quando decide, nas
linhas 14, 42 e 54 ou quando indica indicios de decisdo, nos fragmentos 5, 8 e 10,

compromete-se com a “verdade”®* de seus argumentos.

E importante ressaltar, quando nos referimos a DI 01, a utilizac&o
frequente pelo magistrado B de verbos relacionados a crenca ou opinido (pensar,
linhas 14 e 21; visualizar, linhas 17 e 53; enxergar, linha 38 e encontrar, linha 47 e
56). Conforme ja vimos, esses verbos foram empregados na primeira pessoa do
singular. Ocorre que, quando os verbos sdo empregados dessa forma, e néo existe
no texto, cotexto ou contexto nenhuma ancoragem, reforca a ideia de duvida
assumida pelo enunciador, uma vez que 0 seu entendimento estd relacionado

apenas a sua propria opinido pessoal. Logo, se eu penso, ndo enxergo ou hao

238 Koch, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugéo a lingiiistica textual. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 125.

239 Quando nos referimos a palavra verdade, ndo queremos trazer a baila a discusséo que envolve o termo ou suas
possibilidades. O termo verdade a que nos aludimos esté inserido na intenc¢o, na ideologia, na subjetividade, na crenca do
enunciador, ou seja, no limite de seu livre convencimento, que esta atrelado, por sua vez, a possibilidade de comprovagao
dos fatos apresentados no processo. Para Daniel Amorim Assumpgao Neves, “é preciso lembrar que a verdade ¢ algo
meramente utdpico e inalcangavel, ndo sendo diferente no processo judicial, no qual a melhor doutrina aponta que a certeza
adquirida pelo juiz no momento da prolacéo de sua decis&o definitiva decorre de uma aparéncia da verdade gerada
justamente pela prova produzida®. NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢&o. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 1044.
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encontro (ndo acho), fundamento o meu dizer na incerteza do argumento, uma vez

que o enunciado ndo remete a nenhuma fundamentacao juridica®®.

Mais uma vez reforcamos a ideia de que, se h4 comprometimento no
dizer do magistrado B ao decidir os pedidos liminares, € com relacdo a sua propria
opinido. Quando o enunciador faz uso dos verbos de crenca ou opinido e assume o
seu discurso em primeira pessoa do singular, sem contextualizar, isenta-se da

certeza do enunciado, expressando textualmente a davida sobre o seu dizer.

16. A razéo por tal entedimento (sic) consiste em n&o

17. visualizar a presenga do requisito "fumus boni iuris", essencial ao

18. deferimento da liminar, visto que a Rede Publica de saude (sic) € quem cabe
19. o dever e a responsabilidade de fornecer satide a populagéo carente,

20. mormente aos pacientes listados na petigéo inicial.

Fragmento 9 - DI 01

No inicio da DI 01, fragmento 8, o magistrado B relata os pedidos
liminares e logo apds profere sua decisdo, sem exposicdo das razdes
argumentativas. O magistrado B decidiu nas linhas 14 e 15 e somente ap6s o seu
julgamento, no decorrer do texto, expds o0 seu entendimento: a razao por tal
entendimento (indeferimento dos pedidos liminares) consiste em nao visualizar a
presenca do requisito fumus boni iuris, essencial ao deferimento da liminar, linhas 17
e 18. Numa relacdo anaforica, a expressao tal entedimento (sic), linha 16, remete a

deciséo de indeferimento, exposta na linha 14.

Proferida a decisdo, posteriormente, o magistrado B nao visualiza a
presenca do requisito fumus boni iuris, que para ele é essencial ao deferimento da

liminar®*!. De acordo com o exposto na DI 01, podemos perguntar o que é o

240 Cf, DALL’ AGLIO-HATTNHER, Marize Mattos, A manifestagdo da modalidade epistémica: um exercicio de analise nos
discursos do ex-presidente Collor. 1995. 163 f. Tese (Doutorado em Letras: Lingiistica e Lingua Portuguesa) — Faculdade
de Ciéncias e Letras, Universidade Estadual Paulista, Araraquara, 1995.

241 *| iminar é toda providéncia judicial determinada ou deferida initio litis, 0 que pode ocorrer com ou sem a citagdo daquele
contra o qual se efetivara a medida”. CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 72. Para Daniel Amorim Assumpgao Neves, “(...) 0 termo “liminar” pode ser utilizado para
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requisito fumus boni iuris, ja que ndo existe no texto decisoério o seu significado. Se a
presenca da expressao latinizada € essencial para o deferimento da liminar, resta-
nos saber se ela foi esclarecida nas razdes adotadas para a solucdo do caso em
tela, até porque a justificativa relacionada ao indeferimento do pedido liminar, com
base na nao visualizacdo do fumus boni iuris, exige a exposi¢ao juridica dos motivos

gue levaram o magistrado B a estabelecer sua decisao.

Tudo isso quer dizer que a justificativa deve explicar o desenvolvimento do
raciocinio que conduziu a decisdo, e ndo apenas enunciar o seu resultado.
Com efeito, pouco esclarece dizer que ha, ou nao, verossimilhanca ou
fumus boni iuris, se ndo se explicar os motivos desse convencimento®*,

Nesse sentido, o fumus boni iuris, citado diversas vezes pelo magistrado
B na DI 01, o que vem a ser? Esta expressao latinizada significa “fumaga do bom
direito” ou aderéncia do bom direito, ou seja, a probabilidade da existéncia do
direito alegado pela parte autora. Este requisito € exigido nas tutelas de urgéncia, do
tipo cautelar. Para a apreciacdo da tutela cautelar, € necessario pelo juiz de direito a
observancia de outro requisito: o periculum in mora, que “significa o risco iminente
de que, ocorrendo certos fatos, impedida estard a efetividade da prestacdo
jurisdicional”®*3.

E necesséario percebermos que a presente demanda trata-se de uma
Acao Civil Publica - ACP (DI 02, fragmento 20, linha 1) com pedido de antecipac¢éo

244

de tutela™” (linha 55, fragmento 17 da DI 01). Segundo Marinoni,

designar algo que se faga inicialmente, logo no inicio”. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual
civil. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009, p. 1015. Na dissertagao, os pedidos liminares indicam a urgéncia
da tutela, no intuito de se obter a sua antecipacao.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 178.
 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 305.

2440 instituto da tutela antecipada foi criado numa tentativa de contornar a inadequagéo do processo tradicional e superar a
lentiddo do Judiciario, com a finalidade de obter a urgente satisfagéo da tutela jurisdicional, sob pena de danos irreparaveis
ou de dificil reparagdo”. MARANHAO NETO, Araldo Fonseca de Albuquerque. Tutela antecipada nos Juizados
Especiais Civeis. Recife: Bagaco, 2008, p. 75. Marinoni acrescenta que “a tutela antecipatoria permite que sejam
realizadas antecipadamente as conseqtiéncias concretas da sentenga de mérito”. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao
da tutela. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 44.
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a técnica antecipatoria permite que se dé tratamento diferenciado aos
direitos evidentes e aos direitos que correm risco de lesdo. (...). No caso de
risco de lesdo, a tutela antecipatéria funda-se na probabilidade da existéncia
do direito e no fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparag&o®°.

Note-se que, havendo risco de leséo, cabe a parte autora demonstrar o0s

requisitos especificos para a concessao da tutela antecipada estabelecidos no caput

e inciso |, do artigo 273 do CPC?*

, OU seja, a prova inequivoca capaz de convencer
o magistrado da verossimilhanca da alegacdo e o fundado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparacao.

Vale ressaltar que, inicialmente, devera existir a prova inequivoca dos fatos
alegados, para, entdo, o magistrado se convencer da verossimilhanga das
alegacbes aduzidas. Todavia, essa verossimilhanca n&o deve ser
confundida com a certeza, basta ser provavel**’.

Nesse sentido, é importante explicitar o significado da expresséo: prova
inequivoca capaz de convencer o magistrado da verossimilhanca da alegacéo,
uma vez que “ha dificuldade de compreender como uma prova inequivoca pode

gerar somente verossimilhanca’**®. Para Marinoni,

essa dificuldade é facilmente explicavel, pois decorre de vicio que se
encontra na base da formacdo dos doutrinadores e operadores do direito,
0s quais nao distinguem “prova” de “convencimento judicial”. Ora, como o
art. 273 do Cédigo de Processo Civil fala em “prova inequivoca” e
“‘convencimento da verossimilhanga”, qualquer tentativa de explicar a

245 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo da tutela. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 43.

246 BRASIL. Codigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Cédigo Comercial, Constituigao Federal, Legislagao Civil,
Processual Civil e Empresarial. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 268.

27 MARANHAO NETO, Araldo Fonseca de Albuquerque. Tutela antecipada nos Juizados Especiais Civeis. Recife:
Bagaco, 2008, p. 75.

248 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 167. Segundo
Daniel Amorim Assumpgao Neves, “a interpretagéo literal do art. 273, caput, do CPC certamente levara o operador a uma
conclusdo no minimo paradoxal, considerando que o termo inequivoco significa aquilo de que nao se tem mais divida, que
nao admite mais discuss&o, o que &, naturalmente, incompativel com a idéia de verossimilhanga, que cuida tdo-somente da
aparéncia da verdade, o que, ¢ evidente, nada tem de certo ou inequivoco, podendo vir a se demonstrar falsa a primeira
impresséo a respeito dos fatos”. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 1044.
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relacdo entre as duas expressfes serd inltil se ndo se partir da distingéo
entre prova e convencimento®.

Certamente, o papel da parte autora € produzir a prova na intencédo de

convencer o magistrado de suas alegacdes.

Verificando os requisitos das tutelas de urgéncia, cautelar e antecipatoria,
podemos observar que os mesmos guardam semelhancas, mas néo sdo iguais®*°.
Qual realmente a diferenca do significado entre prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacédo e aderéncia do bom direito (fumus boni iuris)? O
fumus boni iuris se baseia em um juizo de probabilidade do direito apresentado pelo
demandante. Ja “a prova inequivoca de verossimilhanga do alegado é um plus ao
fumus boni iuris (...)"**!. H& entendimento defendido por Alexandre Freitas Camara,
gue o requisito para a tutela cautelar, fumus boni iuris, também pode ser utilizado

para a concessao da tutela antecipada®?.

No que se refere aos requisitos fundado receio de dano irreparavel (ou
de dificil reparacéo) e o perigo da demora (periculum in mora), defendemos a ideia
de que néo existe nenhuma diferenca entre eles. Os requisitos apresentam o0 mesmo
sentido, podendo ser utilizados tanto na tutela cautelar quanto na tutela

antecipatoria.

Na superficie do texto da DI 01, o magistrado B ndo se refere ao requisito
periculum in mora, descaracterizando completamente os riscos que a demora pode
causar ao direito substancial apontado em um dos pedidos liminares, no que se

refere ao direito a vida.

**> MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagio da tutela. 11. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 167.

2°0 A antecipagao da tutela no se confunde coma tutela cautelar (medida cautelar), pois n4o se trata de obter medida que
impeca o0 perecimento do direito alegado ou que assegure ao titular a probabilidade de exercé-lo no futuro. A tutela
antecipatoria concede o exercicio do proprio direito afirmado pelo titular”. MARANHAO NETO, Arnaldo Fonseca de
Albuquerque. Tutela antecipada nos Juizados Especiais Civeis. Recife: Bagago, 2008, p. 83.

251 “Apesar da péssima redag&o do dispositivo, a prova inequivoca da verossimilhanga do alegado é um plus ao fumus boni
iuris, exigido para a concess&o da cautelar (...)”. MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 411.

252 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 5. ed. vol. Ill, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 35.
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Ainda com relagéo a linha 17, o magistrado B nao visualizou a presenca
do requisito fumus boni iuris, essencial ao deferimento da antecipacao de tutela. Ele
considerou que esse requisito pode ser apreciado quando a tutela requerida for
antecipatéria. Como o magistrado B ndo definiu o requisito fumus boni iuris, ficou
subentendido no cotexto que, para ele, bastava, para o deferimento da liminar, que a
parte autora demonstrasse a existéncia da plausibilidade do direito (da fumaca do
bom direito), desconsiderando, portanto, a apresentacdo de uma prova mais

robusta, conforme exige como requisito o caput do artigo 273 do CPC.

A parte autora ingressou com a ACP e requereu os pedidos liminares
apresentados no fragmento 8 da DI 01. Com relacdo ao primeiro pedido —
determinar a transferéncia imediata dos pacientes listados na peticdo inicial que
necessitam de UTI, para a rede de hospitais privados do Recife ou Real Hospital

Portugués de Beneficéncia, devido ao risco de vida que correm®?

(...), sera que
podemos inferir a existéncia de algum bom direito no pedido liminar? Sera que ha
aderéncia do bom direito ao pedido liminar requerido pela parte autora? O que se
exige como convencimento é apenas a plausibilidade do direito, ndo a sua certeza.
Mas, se a tutela antecipada requer, para satisfazer o direito substancial, de uma
prova mais robusta, na linha 5 da DI 01, fragmento 7, identificamos a existéncia de
documentos, comprobatérios e inequivocos®*, que acompanharam a peticdo

inicial, conforme ja mencionado quando da analise do fragmento 2 do despacho.

Na linha 18 do fragmento 9, através do operador argumentativo
conclusivo visto que, o magistrado B apresenta a sua razdo para o indeferimento do
pedido liminar. O enunciador ndo pondera sua decisdo diante do bem juridico (direito
a vida) envolvido. Embora tenha dito ndo visualizar o requisito do fumus boni iuris,

essencial para o deferimento da liminar, ndo apresentou as razdes motivadoras para

253 Nas folhas 10 dos autos a parte autora requer liminarmente, e sem audigéo da parte contraria, conceder a antecipagao
de tutela jurisdicional pleiteada, para compelir o Estado de Pernambuco, notadamente a dire¢ao do Hospital da
Restauragao, através da Secretaria de Salde, que determine a transferéncia imediata dos pacientes listados que
necessitam de UTI para a rede de hospitais privados do Recife ou Real Hospital Portugués de Beneficéncia, devido aos
riscos de vida que correm. Pelo pedido liminar podemos observar que os representados da parte autora j& se encontram
internados na rede publica de satide necessitando urgentemente de leitos de UTI, devido aos riscos de vida que correm. O
perigo da demora e a ndo solugéo do problema (falta de leitos de UTI na rede pblica de satide) podem ocasionar 6bitos. E
esse o contexto situacional que provoca o Poder Judiciario na obtengdo de uma tutela liminar, rapida, adequada, justa,
eficaz e eficiente.

254 Na DI 02, fragmento 28, o magistrado C defere a antecipagéo de tutela conforme documentagéo inequivoca
concernente aos documentos comprobatérios dos pedidos liminares, requeridos pela parte autora na petigdo da ACP.
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tal argumento. Ndo h& qualquer relacdo dos fundamentos apresentados pelo
magistrado B que justifiguem a nao visualizacdo do requisito fumus boni iuris. A
plausibilidade do direito pode ser observada nos fatos estampados na propria
peticdo inicial, que reflete amiude a realidade da rede publica de saude e dos
jurisdicionados. A realidade social circundante néo foi considerada pelo enunciador,
ou seja, 0 emissor ndo observou o que foi requerido pela parte autora, conforme 0s
fundamentos apresentados a titulo de fundamentacéo, a justificar o indeferimento do
pedido. A razdo apresentada pelo magistrado B esta fora do cotexto e do contexto
situacional, sem qualquer sentido para o interlocutor, sem qualquer coeréncia

textual®®.

O magistrado B motiva a sua decisao afirmando ser a Rede Publica de
saude (sic) responsavel pelo fornecimento de saude a populacdo carente,
principalmente aos pacientes listados na peticdo inicial, linhas 18 a 20.
Identificamos, na opinido pessoal do magistrado B, um dos modos de operacédo da

ideologia defendido por Thompson: a fragmentagéo. Segundo o autor,

relagbes de dominacdo podem ser mantidas ndo unificando as pessoas
numa coletividade, mas segmentando aqueles individuos e grupos que
possam ser capazes de se transformar num desafio real aos grupos
dominantes, ou dirigindo forgas de oposi¢do potencial em direcdo a um alvo
gue é projetado como mau, perigoso ou ameagadorzse.

A fragmentacdo pode ser verificada a partir de estratégias tipicas de
construcdo simbdlica como a diferenciacdo. A estratégia da diferenciacdo enfatiza
“as distingbes, diferencas e divisdbes entre pessoas e grupos, apoiando as

caracteristicas que os desunem e os impedem de constituir efetivo as relacdes

255 “A coeréncia esta diretamente ligada a possibilidade de estabelecer um sentido para o texto, ou seja, ela é o que faz com
que o texto faga sentido para os usuarios, devendo, portanto, ser entendida como um principio de interpretabilidade, ligada
a inteligibilidade do texto numa situagdo de comunicagao e a capacidade que o receptor tem para calcular o sentido do
texto. Este sentido, evidentemente, deve ser do todo, pois a coeréncia é global’. KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga;
TRAVAGLIA, Luiz Carlos. A coeréncia textual. 17. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2009, p. 21. E por esse motivo que a raz&o
apresentada pelo magistrado B nas linhas 18 a 20, do fragmento 9, é vista como incoerente, ndo estabelecendo um sentido
de unidade e de relagdo com o cotexto, especificamente com o que requer o requisito fumus boni iuris, sem falar da falta de
conexao com o contexto, lastro para toda a situagdo comunicativa.

256 THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagio de massa.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 87.
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existentes (...)"%’

, assim como ocorre na razdo exposta pelo magistrado B,
associando o atendimento da Rede Publica de saude (sic) exclusivamente a
populacdo carente, desconsiderando que o Sistema Unico de Salde — SUS atende

e garante assisténcia integral e totalmente gratuita para toda a populacao.

Na DI 01, verificando o cotexto e o contexto situacional, identificamos,
através de uma fundamentacdo deficiente, o modo estratégico de como se opera a
ideologia no enunciador ao impedir o acesso da populacao carente, especificamente
das pessoas carentes representadas pela parte autora, a ter acesso a saude

(acesso a leitos de UTI), mesmo que seja em hospitais particulares.

Ndo é de agora o problema que envolve o direito a saude,
especificamente da populacdo carente, que busca proteger o bem juridico maior
(direito & vida) na seara do Poder Judiciario. Tanto é que no dia 05/12/2008 houve
um julgamento no Tribunal de Justica de Pernambuco — TJPE - que originou a
Sumula n° 51, que determina: “o Estado e o Municipio, com cooperagao técnica e
financeira da Unido, tém o dever de garantir servico de atendimento a saude da
populacao, inclusive disponibilizando leitos de UTI na rede privada, quando nao
suprida a demanda em hospitais publicos”®*®. O que de fato devemos observar na
Sumula n® 51 é que a garantia de atendimento a saude abrange toda a populacéo,
indistintamente, refletindo um dos modos de operacdo da ideologia chamado de
unificagdo. Para Thompson, “relagdes de dominacdo podem ser estabelecidas e
sustentadas através da construcdo, no nivel simbdlico, de uma forma de unidade

que interliga os individuos numa identidade coletiva (...)"*.

As relacbes de
dominacdo sdo mantidas através da estratégia tipica da padronizacao, utilizada pelo
TJPE, especificamente na elaboracdo da Sumula n® 51. Pela padronizacdo, textos
sdo adaptados a um determinado modelo referencial, com a finalidade de

desenvolver uma politica comum para todos, criando uma identificagédo coletiva.

27 |dem, ibidem, p. 87.

258 PERNAMBUCO. Tribunal de Justiga. Centro de Estudos Judiciarios. Simulas do TJPE. 2. ed. Recife: O Tribunal, 2009,
p.73. Disponivel em: http://www.{jpe.jus.br/cej/SumulasEnunciados/LivroSumulasTJPE2107_2009_ate92.pdf. Acesso em:
11-12-2010. Os precedentes citados pelo TJPE tidos como referéncia para a elaboragdo da Simula 51 foram: EDCL
163134-3/01, DECISAO 09/07/2008, DJ 134 - DATA 29/07/2008; AGRG 166753-0/01, DECISAQ 21/05/2008, DJ 102 -
DATA 04/06/2008; Al 164419-5, DECISAQ 22/04/2008, DJ 84 - DATA 11/07/2006 e RA 124352-3/01, DECISAQ
06/04/2006, DJ 128 - DATA: 11/07/2006.

259 THOMPSON, Jonh B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagio de massa.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 86.
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21. Ainda que nobre a causa da autora, penso que

22. impor arede particular de hospitais a suportar o 6nus de internamentos
23. em UTI's e apartamentos, e de dispensar tratamentos médico-cirirgicos
24. aos pacientes, mesmo que necessarios, revela-se uma intervengao brutal
25. do Poder Judiciario na atividade privada, a primeira vista, ndo

26. recomendavel

Fragmento 10 - DI 01

No fragmento 10, o magistrado B continua fundamentando sua deciséo,
sem expor as razGes de seu entendimento. Considera importante a causa da parte

autora por meio do adjetivo nobre, linha 21, muito embora, utilize adiante o operador

260 »261

argumentativo de contrajuncdo“”- ainda que, indicativo de “conclusdes contrarias
O que foi dito pelo magistrado B no fragmento 10 ndo tem coeréncia textual. Nao se
sustenta como fundamentacéao juridica coerente, faltando as raz6es motivadoras de
seu entendimento. Os argumentos utilizados pelo enunciador ndo servem e nao
refletem a natureza juridica do requisito fumus boni iuris, utilizado por ele para

indeferir o pedido liminar.

Para koch,

0 texto serd incoerente se seu produtor ndo souber adequéa-lo a situacao,

levando em conta intengdo comunicativa, objetivos, destinatario, regras

socioculturais, outros elementos da situag¢éo, uso dos recursos linglisticos,
262

etc™”.

260 O articulador discursivo-argumentativo de oposi¢&o ou contrajung&o usado pelo magistrado B articula dois enunciados,
em que 0 segundo se contrapde ao primeiro.

261 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A inter-agao pela linguagem. 10. ed. S&o Paulo: Contexto, 2007, p. 35.

262 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga; TRAVAGLIA, Luiz Carlos. A coeréncia textual. 17. ed. S&o Paulo: Contexto, 2009, p.
59.
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Ainda na linha 21, o enunciador usa outra vez, para argumentar a sua
deciséo, um verbo de opinido, penso. Conforme ja dito anteriormente, na linha 14 do
fragmento 8, penso é um modalizador epistémico do eixo da crenca. Assim,
conforme ja vimos, o magistrado B, ao utilizar-se do verbo opinativo penso,
compromete-se com 0 seu enunciado, mas quando o assume na primeira pessoal
do singular, sem ancoragem com 0 cotexto e o contexto, isenta-se de sua certeza,

pairando a duvida sobre a sua fundamentacéao.

A ideia de comprometimento do enunciado € atenuada nas linhas 25 e 26
com a expressdo a primeira vista, ndo recomendavel (modalizador de atenuacdo)®®.
A intencdo do magistrado B é de preservar a sua face, distanciando-se do seu dizer,

embora o dito tenha evidenciado ainda mais a divida sobre a sua argumentacéo.

O enunciador aponta no fragmento 10 varias palavras como impor,
suportar, 6nus, dispensar e intervencdo brutal, que deverdo ser observadas
considerando o cotexto. Elas ndo deveréo ser visualizadas isoladamente, até porque
o emissor escolheu ideologicamente cada palavra, associando a forca lexical de
seus significados a uma Unica e determinada finalidade: reforcar o seu argumento de

nao visualizacdo do requisito fumus boni iuris.

Na linha 24, a expressdo mesmo que necessarios remete anaforicamente
ao cotexto. O comentario utilizado por esse analista referente ao operador ainda
que, linha 21, é o mesmo destinado ao operador mesmo que, da linha 24. O
operador argumentativo mesmo que assinala uma contraposicdo, estabelecendo

relacbes de oposicao®®,

Nesse sentido, observamos no fragmento 10, linha 21, que o magistrado
B reconhece a importéancia da causa da autora, bem como, na linha 24, sabendo que
Sao necessarios os internamentos em UTI’s e apartamentos (linhas 22 e 23) e os

tratamentos médico-cirargicos aos pacientes carentes (linhas 23 e 24), indefere o

263 Koch discorre sobre modalizadores atenuadores em sua obra Introdugéo a lingdiistica textual, 2009, mencionada nas
referéncias.

264 Glaucia Soares Ferreira Pinto, sob a orientagao da Prof2. Dr. Virginia Colares, construiu uma grade dos operadores
argumentativos na dissertacdo Deciséo judicial: um estudo da constru¢do argumentativa, de fundamental importancia na
orientac&o dos trabalhos que envolvam a metodologia da ACD. PINTO, Glaucia Soares Ferreira; COLARES, Virginia.
Relatério da pesquisa Analise Critica do Discurso Juridico (financiamento do CNPg/Edital M.CT/CNPq 50/2006 (n°
2546463711149023). Recife: Unicap, 2008.
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pedido de urgéncia, sem exposicdo das razdes juridicas de seu fundamento, apenas
por ndo visualizar o requisito do fumus boni iuris. Entdo, o que significa a aderéncia
do bom direito? O que significa a plausibilidade do direito, sendo a realidade
circundante do caso concreto? O que significa verossimilhanca nas alegacdes,
sendo a ideia da ndo existéncia de uma prova exauriente? “Relativamente aos
argumentos, o verossimil &€ definido como aquilo sobre o qual ndo se pesa a carga

"2%5  Como se ter uma adequada e coerente decisdo judicial sem a

da prova
apresentacdo de uma motivacao juridica, sem a utilizacdo de qualquer técnica de

ponderacgédo ou critério de razoabilidade que possa ser aferido pelo interlocutor?

Mesquita afirma que

sdo inUmeras as consideragfes que devem ser feitas pelo intérprete para
gue alcance a melhor solu¢éo a espécie ocorrente em concreto, Varios sédo
os valores a serem sopesados para que possa ser vislumbrado aquele que
deva prevalecer®®.

Na linha 25, o magistrado B entende revelar-se uma intervengao brutal do
Poder Judiciario na atividade privada caso deferisse o pedido liminar. A razdo por
ele apresentada é de uma légica capitalista, mas poderia ser qualquer outra, pois
nao ha motivacdo juridica em sua opinido pessoal. Sobre o tema judicializacdo da

politica, observar o capitulo 3 da presente dissertacao.

27. De outra sorte, conforme referido na propria

28. petigao inicial, os pacientes obtiveram decisdo liminar para suas

29. inclusdes na Central de Leitos do Estado de Pernambuco, a qual dispde,
30. como é de todos sabido, de uma ordem de inscri¢do e preferéncia,

31. conforme a urgéncia e gravidade, nao sendo legitimo preferir os listados

32. no presente pedido, em detrimento daqueles outros j& inscritos na lista

265 CHARAUDEAU, Patrick; MAINGUENEAU, Dominique. Dicionario de analise do discurso. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto,
2008, p. 494,

266 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 329.
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33. e em estado critico de salde.

Fragmento 11 - DI 01

O fragmento 11 apresenta uma peculiaridade na fundamentacdo do
magistrado B. Das linhas 27 a 29, o magistrado B, utilizando um operador
argumentativo de adversidade De outra sorte, seguido de outro operador
argumentativo conforme, remete o seu enunciado a propria peti¢cao inicial. Segundo
consta na primeira parte do fragmento 11, das linhas 27 a 29, os pacientes carentes
antes de ingressarem com a ACP, ja estavam inclusos na central de leitos do Estado
de Pernambuco, através de uma decisdo liminar proferida por um terceiro
magistrado. Se o0s pacientes carentes estdo inclusos na lista da central de leitos do
Estado de Pernambuco e se o ingresso foi através de uma liminar, € porque a
devida urgéncia no minimo foi constatada. Com relacdo a gravidade e ao estado
critico de saude, podemos inferir que eles foram os motivos que deram causa a
presente ACP, conforme pode se verificar nos pedidos liminares requeridos na
prépria peticao inicial, informados pelo magistrado B no fragmento 8. Acrescentamos
também que a urgéncia, o risco de morte, a gravidade foram verificados e
comprovados no fragmento 25, da DI 02, nas linhas 21 a 24, conforme argumentou o
magistrado C sobre a ocorréncia de cinco 6bitos relativos as pessoas carentes
listadas na peticdo da ACP, que estavam pleiteando juridicamente o acesso a leitos

de UTI's na rede de hospitais particulares.

Nesse sentido, mesmo desconsiderando os Obitos que ocorreram,
podemos ressaltar que o magistrado B teve acesso, ao apreciar a peticao inicial e
documentos anexos, a situacdo dos pacientes carentes, muito embora nao tenha
visualizado o requisito da aderéncia do bom direito como fundamento para indeferir

o pedido liminar.

Na segunda parte do fragmento 11, das linhas 30 a 33, o magistrado B
nao acha legitimo preferir os listados no presente pedido (referente as pessoas
carentes), em detrimento daqueles outros ja inscritos na lista e em estado critico de
saude, uma vez que existe uma ordem de inscricdo e preferéncia, conforme a
urgéncia e gravidade. Ocorre que, o argumento avaliativo do enunciador se

fundamenta numa falacia, como é de todos sabido, uma vez que apela para 0s
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argumentos informais®®’, para as opinibes populares. A falacia do apelo popular
consiste numa estratégia “na defesa de certas idéias através da associagao entre as

mesmas e crencas comumente aceitas”>®.

Logo, o magistrado B nao legitimou com precisdo e certeza 0 seu
argumento, tornando sua fundamentacédo deficiente, sem falar que ele desviou o
foco do que foi pedido na peticao inicial, quando desconsiderou completamente o
estado de urgéncia e gravidade em que se encontravam os jurisdicionados (pessoas

carentes). Carraher acrescenta que

na avaliacdo de argumentos, 0 ouvinte precisa manter um certo controle
sobre rea¢Bes emocionais que possam leva-lo a aceitar uma posi¢do que,
sob inspec¢édo mais cuidadosa, ndo tem fundamento. Devido ao seu uso téo
abrangente na vida cotidiana, o apelo popular constitui um dos maiores
obstaculos ao pensamento critico®®’.

34. Certamente, os médicos que compdem a rede
35. publica do Estado de Pernambuco, e bem assim a municipal, devem ter a
36. consciéncia e o dever publico de prestar a devida e necessaria

37. assisténcia médica e hospitalar aos necessitados.

Fragmento 12 - DI 01

Na linha 34, o advérbio certamente modaliza a certeza do argumento
apresentado pelo magistrado B. Nao observamos nenhuma davida com relacdo ao
seu dizer, que continua sendo apenas um entendimento particular do enunciador. O
enunciado ndo acrescenta informacdo ao texto. Logo, podemos considerar o
fragmento 12 de baixo teor informativo. Para koch, “a informatividade refere-se ao

como do texto, a forma como a informacao é veiculada, exercendo, pois, importante

267 Pefia-Alfaro afirma que “os argumentos informais sdo bastante freqiientes no cotidiano, sdo empregados diversos
recursos de persuasao, e entre eles, os argumentos do tipo conhecido como falacias”. PENA-ALFARO, Alex. Ou da o
dizimo ou desce ao inferno: uma analise das estratégias de persuasao na teologia da prosperidade da Igreja Universal.
Recife: Ed. do Autor, 2006, 145.

268 CARRAHER, David William. Senso critico: do dia-a-dia as ciéncias humanas. S&o Paulo: Cengage Learning, 2008, p.
40.

269 |dem, ibidem, p. 41.
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papel na selecdo e arranjo dos componentes textuais”?’®. Certamente, podemos
afirmar com precisdo que o fragmento 12 é totalmente dispensavel na estrutura
textual da DI 01.

38. Afora as raz0es aqui apresentadas, néo enxergo
39. com bons olhos a determinagdo de medida judicial contra terceiros néo

40. integrantes da relagéo processual.

Fragmento 13 - DI 01

O fragmento 13 também apresenta um grau de informatividade baixo, ou
seja, ndo carrega nenhum valor informativo significativo. O conteddo € vazio,
opinativo, podendo ser usado para fundamentar qualquer decisdo judicial. Na linha
38, o termo aqui é um déitico discursivo textual que remete ao cotexto (a prépria DI
01), e ndo um déitico de lugar. Na mesma linha 38 temos outro verbo opinativo, ndo
enxergo, modalizador epistémico indicativo do eixo da crenga, acompanhado da
expressao popular com bons olhos, linha 39. A expressdo ndo enxergo com bons
olhos decorre de um juizo de negacao, revelando a opinido particular do enunciador
sobre alguma coisa. As razdes apresentadas pelo magistrado B, até o presente

momento, refletiram apenas o seu ponto de vista.

41. Por tal razdo, reafirmo ndo encontrar a (sic) presente
42. do requisito "fumus boni iuris" a justificar o deferimento da liminar.

43. Nao, repito, na modalidade “inaudita altera parte”.

Fragmento 14 - DI 01

No fragmento 14, verificamos a repeticdo da decisdo do magistrado B
proferida antecipadamente no fragmento 8, linhas 14 e 15. Em nada acrescenta o

270 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introducao a lingiiistica textual. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 42.
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fragmento, que nao sinaliza informatividade alguma, diante de sua previsibilidade. O
enunciado é vazio, configurando-se um circunléquio, ndo possuindo nenhum valor
significativo na informacgéo. Para Koch, “um texto que contenha apenas informagao
conhecida caminha em circulos, € inodcuo, pois Ihe falta a progressao necessaria a

construcéo do mundo textual”?"*.

A cada fragmento analisado, verificamos criticamente os enunciados que
0 magistrado apresentou a titulo de fundamentacdo. Observamos que todos o0s
fundamentos retrataram a opinido pessoal do enunciador, faltando indicar com
precisao as razoes juridicas de seus argumentos. O magistrado B, ao fundamentar a
sua deciséo, deve explicitar a inexisténcia do fumus boni iuris, expondo as razdes de
sua ndo concessdo, ou seja, € necessario demonstrar a causa do indeferimento do
que foi pedido, se ha prova inequivoca, bem como, por se tratar de um pedido
liminar em antecipacéo de tutela, descaracterizar o receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo (perigo da demora). Nesse sentido, a argumentacdo do magistrado
B deve ser clara, objetiva e coerente com todo o texto, cotexto e contexto,
vinculando as raz0es de seu indeferimento ao sentido correto dos requisitos da

antecipacdao de tutela. Assim,

havendo determinada demanda, em que se pleiteia tutela cautelar, o
magistrado h&a de expor, em caso de indeferimento, porque estdo ausentes
0s requisitos especificos (periculum in mora e fumus boni iuris); se o caso é
de pedido de antecipacdo de tutela, a ser indeferida, cumpre-lhe expor,
objetivamente, porque a indefere: se existe prova inequivoca; se a alegagéo
ndo guarda verossimilhanca; se ndo ha receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacédo, ou porque ndo esta caracterizado o abuso de direito de
defesa ou manifesto propésito protelatério do réu (art. 273, | e Il, do Cédigo
de Processo Civil). Ou, ainda, se a indefere porque a providéncia é
irreversivel (§ 2° do mesmo dispositivo)*’.

Diante do exposto, consideramos a motivacdo do magistrado B mal
fundamentada ou fundamentada de maneira deficiente. Trataremos especificamente

sobre fundamentacéao juridica de DI no capitulo 2 da presente dissertacéo.

2711 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introducao a linguistica textual. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 41.

212 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentagao das decisdes judiciais. Campinas-SP: Millennium, 2004, p. 71.
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44, Relativamente ao pedido liminar para que a

45. Central de Leitos em Pernambuco informe, diariamente & autora, as

46. listas e pedidos que s&o enviadas pelos hospitais com pedido de UTI's,
47. de igual modo n&o encontro motivagéo juridica para acolher o pedido na

48. forma liminar.

Fragmento 15 - DI 01

O magistrado B inicia a apreciacdo do segundo pedido liminar com o
advérbio relativamente, indicativo de relagdo. Cita qual é o pedido liminar e antecipa
novamente sua decisdo, sem exposi¢ao das devidas razdes juridicas. O magistrado
B, na linha 47, afirma ndo encontrar motivacéo juridica para acolher o pedido, sem
especifica-la ou sinalizad-la em qualquer fragmento da DI 01. Usa de sua
discricionariedade e decide baseado em sua opinido pessoal, desconsiderando que
‘(...) a motivacdo €é tanto mais necessaria quanto mais forte o teor de
discricionariedade da decisao, jA que apenas a vista dela se pode saber se o0 juiz
usou bem ou mal a sua liberdade de escolha (...)"?"%. Verificamos que o fragmento
15, em suma, traz a indicacdo do segundo pedido liminar, totalmente desnecessario,

em virtude de ja ter sido mostrado no fragmento 8, linhas 12 a 14, da DI 01.

49. A pretens&o perseguida pela autora, acaso
50. deferida, estaria colocando-a em patamar de 6rgdo publico fiscalizador
51. da Central de Leitos, sem qualquer amparo legal e em completa distonia

52. com (sic) visada pela parte autora.

Fragmento 16 - DI 01

O magistrado B ndo demonstra a intencdo de deferir a pretenséo

perseguida pela parte autora ao anunciar sua argumentacao nas linhas 50 e 51.

213 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagéo das decisGes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito. vol.
16, 4° trimestre. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba, MG,1978, p. 116.
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Fundamenta ndo haver qualquer amparo legal para o deferimento do segundo
pedido liminar, embora ndo apresente a indicagdo normativa para tal argumento. O
enunciado se perde na finalidade que representa e, sem motivacdo juridica,

nenhuma decisdo se sustenta substancialmente.

53. Assim sendo, por n&o visualisar (sic) o requisito
54. “fumus boni iuris", indefiro os pedidos liminares, € com mais acento, a
55. antecipag&o da tutela como foram requeridos, porque, nem por longe

56. encontro verossimilhanga nas alegagoes.

Fragmento 17 - DI 01

O fragmento 17 representa o dispositivo da deciséo judicial. Podemos
afirmar que a parte dispositiva é a conclusdo do magistrado, decorrente da
fundamentacdo juridica. Nesse sentido, na linha 53, através do operador
metaformulativo assim sendo, indicador de conclus&o, o magistrado B decide o caso
concreto. A adocdo de um operador metaformulativo, indicativo de concluséo,
conecta e vincula a decisdo do enunciador aos seus argumentos, fundamentos

estes, que, como vimos, nao foram além das impressdes pessoais de quem decidiu.

Nesse contexto, a nao visualizacdo do requisito fumus boni iuris serviu,
para o magistrado B, como fundamento de indeferimento dos pedidos liminares mas,
através das evidéncias na superficie do texto da DI 01, apresentou-se mais como

argumento justificador de seu ponto de vista.

Verificamos também no fragmento 17 a ratificacdo de uma deciséo,
proferida anteriormente nos fragmentos 8, 14 e 16, bem como a identificacdo da
modalizacdo debntica (indefiro — linha 54), determinando o que € obrigatério e o
gue deve ser feito. O magistrado, ao indeferir os pedidos liminares, realiza um ato
performativo®’*, uma vez que desempenha um ato de fala e um ato social. Quando o

magistrado B enuncia o verbo performativo “indefiro”, pratica a acéo de indeferir.

274 Ato performativo é um ato de fala que, quando proferido, ocorre uma simultaneidade entre o dizer e o fazer. “Na base da
teoria austiniana esta a descoberta da existéncia de um tipo particular de enunciados, os enunciados performativos, que
tém a propriedade de poder e, em certas condigdes, realizar o ato que eles denotam, isto &, “fazer” qualquer coisa pelo
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Ainda como entendimento do magistrado B, podemos evidenciar no
fragmento 17, linha 53, o0 modalizador epistémico nédo visualizar, indicativo do eixo
da crenca do enunciador. Assim como ocorreu nesse fragmento, observou-se em
toda a deciséao judicial a presenca mais incisiva dos verbos relacionados ao eixo da
crenca, indicando um grau maior de comprometimento do enunciador com o seu
dizer. Embora n&o possamos sugerir a ideia de distanciamento do enunciador no
dispositivo, tendo em vista a obrigatoriedade do ato de decidir imperativamente, é de
fundamental importancia afirmar que a conclusao foi ancorada numa fundamentacéo
deficiente, sem exposicdo das razfes juridicas, conforme ja informamos
anteriormente. Destarte, ndo h& questionamento da conclusdo proferida, mas da

motivacao “juridica” justificadora da escolha adotada no dispositivo.

Nas razbes de decidir, o enunciador se utiliza de um indicador de
destaque e com mais acento para indeferir a antecipacéo de tutela. Refor¢ca o seu
argumento por meio de um indicador explicativo porque, n&do encontrando
verossimilhanca nas alegacdes da parte autora. “Acontece que o artigo 273 aludiu a
convicgdo de verossimilhanca para dar ao juiz a possibilidade de formar a sua
convicgdo em conformidade com as caracteristicas do caso concreto”?’®. Mas, o
magistrado B ndo expbe as razdes juridicas que o levaram a nao acreditar na
plausibilidade do direito, desconsiderando 0 nexo existente entre a prova e 0S
pedidos urgentes. A atitude do enunciador ndo € destinada para a realidade social,
foge totalmente do contexto situacional. E necessario explicitar a natureza juridica
dos requisitos, identificando os seus sentidos e se eles realizam-se nos pedidos
liminares. Por exemplo, verossimil é a aparéncia da verdade. E o que € provavel,
plausivel, coerente suficiente para se passar como verdadeiro. Logo, o alegado pela
parte autora tem que parecer verdadeiro para o requisito da verossimilhanca ser
visualizado ou, como ocorreu na DI 01, a depender do livre convencimento do

magistrado B.

Certamente, o que ha é uma fundamentacéo deficiente, baseada apenas

na opinido pessoal do magistrado B, sem exposi¢cao das razdes que o levaram a tal

simples fato do “dizer”; enunciar “Eu te prometo que venho”, &, ipso facto, realizar um ato, o de prometer’. CHARAUDEAU,
Patrick; MAINGUENEAU, Dominique. Dicionario de analise do discurso. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 72.

275 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 11. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 172.
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convencimento. Os motivos juridicos ndo estdo explicitados no texto e no cotexto e a

argumentacdo do enunciador ndo é compativel com o contexto. “Assim, nada

significa dizer, seca e simplesmente, que ha, ou nao, verossimilhanca, pois essa

convicgdo deve resultar da justificativa da decisdo “antecipatéria’®®. O que de fato,

Nao ocorreu.

57. Fica a presente decisao submetida,
58. imediatamente, ao Juizo competente para a qual for o processo

59. distribuido.

Fragmento 18 - DI 01

60. Cite-se a parte ré para oferecer

61. defesa, querendo, no prazo legal.

62. Intime-se a parte autora.

63. Cumpra-se.

64. Recife, dia de més de ano — 20:00 horas.
65. Nome

66. Juiz de Direito Designado

Fragmento 19 - DI 01

Das linhas 57 a 63, o0 magistrado B discorre sobre os provimentos finais e

formais da deciséo judicial, determinando que ela seja submetida imediatamente ao

juizo competente para a qual for o processo distribuido. Das linhas 60 a 63, como

fecho da DI 01, constaram os atos de comunicacgéo processual, cite-se e intime-se, a

fim de que as partes interessadas tomem ciéncia dos termos da decisdo. Por fim,

das linhas 64 a 66, temos os fatores de contextualizagcéo, referidos e comentados

276 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 178.
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quando da analise do despacho, fragmento 5. E necessario relembrar que o texto da
DI 01 traz na sua superficie dados identificadores das partes processuais, bem como
as assinaturas da parte autora e do magistrado B, que foram omitidos por questbes

éticas.

5.4 Anélise da Decisao Interlocutdria — Segunda Deciséao

1. ACAO CIVIL PUBLICA
2. PROCESSO N° X

3. AUTOR:
4. REU:

5. DECISAO

Fragmento 20 - DI 02

No fragmento 20 das linhas 1 a 4, verificamos os fatores de
contextualizacdo. As identificac6es do tipo de a¢do, do numero do processo e das

partes processuais posicionam o texto dentro de um contexto comunicativo.

6. Cuida-se de requerimento de reconsideracdo objetivando a obtencdo de tutela
7. antecipada indeferida anteriormente pelo juiz da Vara Y que despachou em carater
8. excepcional por determinagéo do Diretor do Forum da Capital, haja vista 0 encerramento do

9. expediente forense.

Fragmento 21 - DI 02

Para Marcuschi, “(...), o inicio de um texto tem funcdes bem marcadas”"".

7

Nesse sentido, a palavra cuida-se, linha 6, é indicadora de assunto e estabelece

217 MARCUSCHI, L. A. Lingiiistica de texto: 0 que é e como se faz. Recife: UFPE — Mestrado em Letras e Linglistica.
Série Debates, 1, 1983, p. 22-23.
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uma referenciacdo cataférica com o requerimento de reconsideracao, DI 02, bem
como constitui uma referenciagdo anaférica ao despacho e a DI 01. O préprio
fragmento 21 traz no relato do magistrado C as marcas para tais observacoes. Na
linha 7 onde se |é: despachou, leia-se decidiu, uma vez que quem proferiu o

despacho foi o magistrado A, Diretor do Forum da Capital.

10. Destarte, reaprecio a pretenséo de urgéncia.

Fragmento 22 - DI 02

Com a palavra indicadora de consequéncia destarte, podemos inferir que
o requerimento de reconsideracao feito pela parte autora, linha 6, sera reapreciado

pelo magistrado C como pretenséo de urgéncia, linha 10.

Reapreciar, linha 10, € verbo sensorial, assim como perceber, linha 13,
entender, linha 17, optar, linha 30, reconsiderar e conceder, linha 39, que estédo
ancorados no principio do livre convencimento do julgador. Podemos afirmar
também que reapreciar, perceber e entender sdo verbos de percepcdo e de
cognicdo, aportados na modalidade episttmica. O fato do magistrado C, por
exemplo, entender ser legitima a pretensdo da parte autora, revela no seu
entendimento um grau de certeza e comprometimento, que deixa de ser apenas
pessoal, em virtude da existéncia da fundamentacdo juridica, intertextualizada e

contextualizada.

11. Compulsando-se os autos de Ac&o Civil Publica proposta pela parte autora

12. contra a parte ré,

13. percebe-se que a entidade em questao se encontra a substituir usuarios do sistema Unico de
14. satide em nimero de 19 listados nos autos, que estdo a mercé de entrarem em 6bito, haja vista
15. que a parte ré ndo dispde de leitos de Unidades de Terapia Intensiva, nem

16. tampouco os encaminhou a rede privada conveniada ao SUS em face da situagéo de urgéncia.

Fragmento 23 - DI 02
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Muito embora o magistrado C afirme na linha 10, do fragmento 22, que
reapreciara a pretensdo de urgéncia, verificamos que tal conduta s6 se inicia no
fragmento 24, com o advérbio inicialmente, indicador de assunto. No fragmento 23,
observamos a continuacdo do relato iniciado no fragmento 22 pelo magistrado C. O

2’8 3 legitimidade da

enunciador, ao manusear (compulsando-se) os autos, percebe
parte autora, linha 13, bem como os fatos indicados na ACP, apresentados nas
linhas 14, 15 e 16. Nado ha duvida de que o magistrado C, ao perceber os fatos
indicados pela parte autora, apropria-se da situacdo, contextualizando-a. Podemos
afirmar que essa contextualizacdo (campo fenomenal e percep¢do de mundo) € o

inicio do processo decisorio.

Processos mentais lidam com a apreciacdo humana do mundo. Através de
sua andlise é possivel detectar que crencas, valores e desejos estdo
representados em um dado texto. De acordo com Halliday (1985), séo os
processos de sentir, 0s quais incluem processos de percepcdo (ver, ouvir,
perceber etc), de afeicdo (gostar, amar, odiar, assustar, agradar etc) e de
cognicéo (pensar, saber, compreender, perceber, imaginar etc.)279.

A andlise do processo mental ndo € objeto de nosso estudo. O campo da
crenca, dos valores, da subjetividade é inerente ao ser humano. O comportamento
do sujeito social € permeado de ideologia. Transmitimos nossos bens culturais pelo
discurso, que perpassa todo o texto. O texto é a referéncia de nossa andlise critica.
Desse modo, é a partir da superficie do texto que podemos identificar, observar,
verificar as marcas, as evidéncias, as estratégias linguisticas, as escolhas lexicais do

enunciador.

17. Inicialmente, entendemos ser legitima a pretensao da entidade autora em propor
18. presente Agao Civil Publica, vindicando a tutela de direitos indisponiveis, no caso direito (sic)

19. individuais homogéneos, em substituicdo a cidaddos que se encontram impossibilitados em

278 O verbo perceber significa compreender claramente, apreender pelos sentidos.

279 CUNHA, Maria Angélica Furtado da; SOUZA, Maria Medianeira de. Transitividade e seus contextos de uso. Rio de
Janeiro: Lucerna, 2007, p. 58.
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20. pugnar por seus direitos.

Fragmento 24 - DI 02

O magistrado C, apoOs perceber o contexto situacional, através do
advérbio inicialmente, linha 17, indicativo de assunto, inicia a construcdo de seus
argumentos utilizando um verbo de fundamentacdo entendemos, linha 17. O
enunciador utiliza-se de evidéncias no texto, sinalizando para a reconsideracédo da
decisdo proferida pelo magistrado B, quando entende ser legitima a pretensédo da

entidade autora (...);

21. Conforme divulgado pela imprensa, das pessoas ora representadas, 05 (cinco) ja
22. faleceram, estando as outras a depender de uma atuagao efetiva do Estado que venha a
23. providenciar leitos de UTls no sentido de que os citados usuarios possam ter asseguradas a

24. preservagdo das suas vidas

Fragmento 25 - DI 02

O magistrado C inicia a constru¢cdo do fragmento 25 com o operador
argumentativo conforme, linha 21, informando, com base em divulgacdo da
imprensa, o falecimento de cinco jurisdicionados, linhas 21 e 22, representados pela
parte autora, linha 21. Em menos de 48 horas, a situagdo fatica mudou, embora as
evidéncias do risco de vida ja haviam sido suscitadas pela parte autora desde o

ingresso da ACP e provocacao do Poder Judiciario.

A realidade circundante demonstrou faticamente a presenca dos dois
requisitos essenciais para a concessao da antecipacdo da tutela: a prova
“‘inequivoca” da verossimilhanga do alegado e o perigo da demora, muito embora na

DI 01 o magistrado B ndo tenha sequer visualizado a plausibilidade do bom direito.

N&o se pode supor que seja neutro para o ser humano que proferira a
decisdo saber que se sua decisdo for de negar o tratamento uma
determinada pessoa, com nome, CPF e talvez rosto, venha a sofrer e talvez
morrer, ao passo que se a decisdo for contraria ndo serdo visiveis efeitos
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tdo dramaticos. O julgador € um ser humano e assim deve se portar. Nao é
desejavel que o julgador tenha a insensibilidade de um carrasccgéopois estes
atuavam com mascaras, o0 que nado é possivel no nosso sistema“” .

Considere tal citacdo dentro de um contexto onde a situacao revela a
hipossuficiéncia dos jurisdicionados (pessoas carentes), a necessidade do direito
fundamental a salude e, consequentemente, a vida, linhas 23 e 24, a omissao da

parte ré na concretizagdo do direito prestacional a saude, linhas 27 e 28, etc.

Podemos verificar na DI 02 a presenca dos requisitos ou critérios de
construcdo textual do sentido. Inicialmente temos a situacionalidade evidenciada no
conjunto de fatores sociais inseridos em um determinado contexto histérico. E o que
chamamos de contexto situacional. Observamos a cautela que o magistrado C teve
de trazer para a sua fundamentacdo juridica fatos externos, provendo a
intertextualidade, e essenciais para a formagcdo motivada de seu livre

convencimento.

Na linha 23, o termo citados usuarios remete as pessoas carentes,

retratadas na DI 01, sendo, pois, uma referenciacao exoforica.

25 Na medida em que a CF garante ao cidadao brasileiro o direito & salde e a parte ré se

26. nega a efetivar este direito sob 0 argumento da falta de recursos, estamos diante de um
27. conflito de valores onde a parte ré coloca a teoria da reserva do possivel como fundamento
28. para se furtar a prestar um servigo essencial de que é obrigado, diante do direito subjetivo

29. constitucional de todo cidad&o brasileiro que é o de ter a garantia a um minimo existencial.

Fragmento 26 - DI 02

AplOs a contextualizacdo da situacdo e como fundamento legal, o

magistrado C cita na sua deciséo a Constituicdo Federal, linha 25, especificamente o

280 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
105.
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artigo 196%!, linha 33, bem como identifica a existéncia de um conflito de valores,
linha 27, envolvendo os discursos da teoria da reserva do possivel e a garantia do

minimo existencial, linhas 27 e 29.

E certo que praticamente qualquer demanda que envolva direito & satde,
o binbmio reserva do possivel e minimo existencial vai estar presente. A defesa da
reserva do possivel por si s, baseada na escassez de recursos, ndo autoriza de
forma alguma a parte ré a deixar de cumprir seu dever constitucional de concretizar
o direito & saude. A parte ré pode até usar como argumento a reserva do possivel,

mas tera que comprovar ante ao Poder Judiciario a impossibilidade da prestacéao.

Por outro lado, temos o minimo existencial, que o magistrado C ja
interpretou como uma forma de garantia a todo o cidadao brasileiro, linha 29. O
enunciador ndo sO interpretou como imprimiu indicios de seu convencimento,

tornando-o evidente nas linhas 30 e 31.

O proprio nome minimo existencial especifica a natureza de seu sentido,
gue se efetiva por inteiro quando verificado num caso concreto. Torres afirma que
“‘ndo é qualquer direito minimo que se transforma em minimo existencial. Exige-se
que seja um direito a situacdes existenciais dignas™®’. Assim sendo, o minimo
existencial esta imbricado no valor da dignidade da pessoa humana, como também
no direito & saude e no direito a vida. Na linha 32, o magistrado C fala em vida digna,
gue para nés significa, no minimo, o0 acesso e a efetividade do direito a saude de

pessoas carentes e necessitadas.

Na DI 02 observamos a presenca do principio da informatividade no
argumento do enunciador, promovendo a progressao textual. As relacdes de sentido
sdo desenvolvidas na medida em que o texto progride, revelando a sequéncia

coesiva dos enunciados apresentados.

281 “Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo”. BRASIL. Cédigo Civil, Codigo de Processo Civil, Cédigo Comercial, Constituicao Federal,
Legislagao Civil, Processual Civil e Empresarial. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 132.

282 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36.
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30. Com efeito, este juizo, diante desta encruzilhada, opta em garantir ao cidadao
31. brasileiro 0 minimo existencial sob a forma da tutela efetiva ao direito subjetivo
32. constitucional de ter uma vida digna, concretizando o preceito constitucional, que preconiza

33. no artigo 196 que “a saude é direito de todos e dever do Estado”.

Fragmento 27 - DI 02

Na linha 30, a expressao com efeito indica uma corroboracdo, que se
apresenta como uma confirmacao dos argumentos anteriormente expostos. Tanto é
gue o magistrado C fortalece as informacfes ditas, adotando um posicionamento
diante de um conflito de valores, linha 27, também chamado por ele de encruzilhada,
linha 30.

O magistrado C optou em garantir o minimo existencial, ndo s6 aos
usuarios, linha 38, que sdo as pessoas carentes, representadas pela parte autora,
mas ao cidadao brasileiro, evocando o direito subjetivo constitucional de ter uma

vida digna (dignidade da pessoa humana) e a norma constitucional do artigo 196.

Torres afirma que “a extensdo do minimo existencial, bem como a sua
interacdo e efetividade dependem da respectiva ponderacdo diante dos casos
emergentes”®®*. Embora o enunciador ndo tenha expressado textualmente a adocdo
da técnica de ponderacdo para a solugcdo do conflito, podemos obter tal
entendimento através das expressdes: opta, linha 30, conflito de valores, linha 27, e
a existéncia de uma encruzilhada envolvendo o bindmio reserva do possivel e

minimo existencial.

Como se vé, o magistrado C, ao utilizar o verbo optar, necessita escolher,
tomar decisfes entre mais de uma opcéo possivel. Quando remete ao conflito de
valores, pode-se inferir sua decidibilidade entre critérios valorativos, assim como
guando se refere ao binbmio a que se pondere entre a reserva do possivel e o

minimo existencial.

Outro critério que nédo pode deixar de ser observado numa deciséo judicial

é a razoabilidade, expressa com mais acuidade no capitulo 3.

283 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 168.
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Destacamos que, na linha 33, o magistrado, quando remete ao enunciado
legal - artigo 196 da CF,

(...) faz uso da modalidade declarativa, ou seja, busca em quem de direito
ganha credibilidade no que fala, justamente, pela aceitacdo da comunidade
juridica a qual se dirige. O juiz, utilizando-se da modalidade declarativa,
acaba constituindo uma forma de nao se responsabilizar, sozinho, pelo o
gue esta falando, pois, 0 magistrado, para ratificar seu posicionamento,
busca embasamentos em outras fontes®**.

34. Desta forma, encontram-se comprovados nos autos os elementos faticos que

35. consubstanciam o direito da entidade autora em substituicdo aos usuérios do SUS em ver

36. deferida a tutela antecipatéria requestada, em face de que, na hipétese da néo providéncia de
37. UTls, conforme requestado e comprovado por documentag&o inequivoca, vir a causar danos

38. irreversiveis a satde dos usuarios, com 0 sério risco de 6bitos, conforme j& aconteceu.

Fragmento 28 - DI 02

Na linha 34, desta forma indica 0 modo como algo aconteceu, restando
proceder com a devida comprovacao, o que de fato ocorreu, conforme mencionou o
magistrado C na linha 34. Os requisitos da antecipacao de tutela foram evidenciados
pelo enunciador: a prova “inequivoca” da verossimilhangca da alegacdo pode ser
evidenciada na linhas 34 (comprovado nos autos os elementos féaticos) e 37
(comprovado por documentacao inequivoca) diante da documentacéo inequivoca; e
o dano irreparavel ou de dificil reparacéo (perigo da demora ou periculum in mora),

nas linhas 37 e 38 (causar danos irreversiveis e 6bitos ja ocorridos).

Dessa forma, o fragmento 28 reforca os argumentos juridicos do

enunciador, fazendo conexdo com todo o cotexto e contexto situacional.

284 COLARES, Virginia. Direito a imagem e os jogos de linguagem: no limiar entre o discurso oficial e o discurso oficioso.
Disponivel em: http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/materialDidatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/07-direito
ImagemJogosLinguagem-VirginiaColares.pdf. Acesso em: 19 fev. 2011, p. 21-22.


http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/materialDidatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/07-direito%20ImagemJogosLinguagem-VirginiaColares.pdf
http://www.jfce.gov.br/internet/esmafe/materialDidatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/07-direito%20ImagemJogosLinguagem-VirginiaColares.pdf
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39. Posto isto, reconsidero a decisdo anterior e concedo a liminar perseguida

40. determinando que a parte ré requerida providencie inicialmente pela rede publica hospitalar

41. leitos de UTls suficientes para atender a demandante, ou, na hipétese da falta de condiges,
42. providenciar a IMEDIATA contratacdo da rede particular conveniada sem qualquer énus para
43. 0 autor, assinando um prazo de 24 horas para o cumprimento da decis&o, observando-se a lista
44. dos beneficiarios que se encontra nos autos, sob pena da cominagdo de multa diéria por dia de

45. descumprimento no valor de R $ 5.000,00 (cinco mil reais).

Fragmento 29 - DI 02

O fragmento 29 trata-se do dispositivo. O magistrado C inicia a linha 39
com o elemento de coesdo posto isto, indicando o inicio de conclusdo de sua
decisdo, apos ter procedido com a fundamentacdo juridica. Observamos que o
magistrado C reconsiderou a DI 01, mas concedeu apenas a liminar referente a um

dos pedidos urgentes, mencionado no préprio fragmento 29.

46. Cite-se

47.P.I.

48. Recife, dia de més de ano.
49. Nome

50. Juiz de Direito

Fragmento 30 - DI 02

Nas linhas 46 e 47, como conclusdo da DI 02 constou o ato de
comunicacdo processual, cite-se, bem como a expresséo forense, P.l, utilizada de
praxe no mundo juridico, indicando a ordem judicial de publicar e intimar, com a
finalidade das partes interessadas tomarem ciéncia dos termos da decisdo. No final,
das linhas 48 a 50, temos os fatores de contextualizagcéo, referidos e comentados
quando da andlise do despacho, fragmento 5. E de fundamental importancia
relembrar que o texto da DI 02 traz na sua superficie dados identificadores do

magistrado C, como sua assinatura, que foram omitidos por questdes éticas.



CAPITULO 6 — RESULTADOS E DISCUSSOES

Oswald Ducrot foi o criador da Semantica Argumentativa ou Semantica da
Enunciacéo, colaborando com os estudos linguisticos e semanticos. Construiu a
expressédo operadores argumentativos fazendo-se entender “que muitos atos de
enunciacao tém uma funcéo argumentativa, que eles objetivam levar o destinatario a

1285

uma certa conclusdo, ou dela desvia-lo A funcdo argumentativa, segundo

Ducrot,

tem marcas na prépria estrutura do enunciado: o valor argumentativo de
uma frase ndo é somente uma consequéncia das informacdes por ela
trazidas, mas a frase pode comportar diversos morfemas, expressdes ou
termos que, além de seu contelddo informativo, servem para dar uma
orientacdo argumentativa ao enunciado, a conduzir o destinatario em tal ou
qual direco®®®.

Nesse sentido, o autor estabelece que enunciar € persuadir, pois nao
interessa apenas ao emissor argumentar no intuito de apenas informar, mas dizer e

fazer valer a forca argumentativa e decisiva do enunciado.

Para explicar melhor a forga argumentativa do enunciado e o seu sentido,
bem como o funcionamento dos operadores argumentativos, Ducrot desenvolveu os

conceitos de classe argumentativa (C.A) e escala argumentativa (E.A).

A ideia de classe argumentativa é formada por varios enunciados que se
equiparam, servindo de argumento a favor de uma mesma conclusdo. Caso 0s
argumentos que constituem uma classe argumentativa ndo possuam 0 mesmo peso,
apresentando gradativamente uma ordem no sentido de uma determinada

conclusao, estamos diante de uma escala argumentativa.

Durante a analise do corpus, verificamos 0s argumentos persuasivos do

despacho e das DIs 01 e 02, estabelecidos, respectivamente, pelos magistrados A,

285 DUCROT, Oswald. Provar e dizer: linguagem e légica. Sdo Paulo: Global, 1981, p . 178.

286 |dem, ibidem, p. 178.
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B e C, em favor de uma determinada orientagdo argumentativa. Observamos o nexo
entre os diversos enunciados das DIs 01 e 02 e suas respectivas conclusdes, com o
objetivo de identificar uma classe argumentativa baseada nas escolhas verbais de

cada magistrado e o grau de intencionalidade dos argumentos.

No despacho, especificamente, os enunciados utilizados pelo magistrado
A traduziram a forca de seu dizer, revelando na superficie do texto, além dos
operadores argumentativos, o0s modalizadores déiticos de tempo e lugar.
Verificamos também no despacho as estratégias de recuperacdo representadas pela
catafora e anafora, do tipo encapsuladora, bem como os “fatores de

»287

contextualizacao™"", utilizados para situar o texto em um contexto situacional.

Com base na DI 01, o resultado obtido, exposto na parte dispositiva,
fragmento 17, aponta a carga semantica do verbo de percepc¢ao, visualizar, fruto de
um conjunto de argumentos que permitiram “identificar as ag¢des e atividades

humanas no discurso e que realidade estd sendo retratada”®®.

Investigamos
detalhadamente e percebemos que em toda DI 01 existia uma maior utilizacdo dos
verbos sensoriais (pensar, visualizar e enxergar), direcionados ao dominio da

modalidade epistémica, conforme observamos abaixo:

14. pedido de UTI -, penso nao se (sic) o caso de deferimento, assim ..., na
15. modalide (sic) "inaudita altera parte".

16. A razédo por tal entedimento (sic) consiste em néo

17. visualizar a presenca do requisito "fumus boni iuris”, essencial ao (...)
21. Ainda que nobre a causa da autora, penso que (...)

38. Afora as razfes aqui apresentadas, ndo enxergo (...)

53. Assim sendo, por ndo visualisar o requisito (...)

287 MARCUSCHI, L. A. Lingiiistica de texto: o que é e como se faz. Recife: UFPE — Mestrado em Letras e Linguistica.
Série Debates, 1, 1983, p. 16.

288 CUNHA, Maria Angélica Furtado da; SOUZA, Maria Medianeira de. Transitividade e seus contextos de uso. Rio de
Janeiro: Lucerna, 2007, p. 53-54.
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A utilizacdo desses verbos mentais na primeira pessoa do singular e a
inobservancia de alguns critérios de construcdo textual do sentido, quais sejam:
situacionalidade, informatividade e intencionalidade, comprometeram a

fundamentacéo juridica da DI 01, tornando-a deficiente e incoerente.

A ideia de intencionalidade nesse trabalho esta ancorada numa atividade
linguistica, como um dos critérios de construgado textual do sentido. Para Koch, “a
nocao de intencdo ndo tem, aqui, nenhuma realidade psicolégica: ela é puramente
linguistica, determinada pelo sentido do enunciado, portanto linguisticamente
constituida™®°. Foi nesse contexto que a intencionalidade foi verificada na producéo
das DIs 01 e 02, referindo-se as marcas linguisticas e “aos diversos modos como os
sujeitos usam o0s textos para perseguir e realizar suas intengcdes comunicativas,

bY

mobilizando, para tanto, os recursos adequados a concretizacdo dos objetivos

visados (...)"*%.

Nesse sentido, a maioria das ocorréncias verbais da DI 01 permitiu
estudos no campo da modalizacdo epistémica, ancorados no eixo da crenca. As
opinibes pessoais e persuasivas, como também o modo como elas foram
manipuladas, indicaram o compromisso assumido pelo magistrado B com o seu
dizer, apresentando o emissor “a posicao que tem sobre a verossimilhanga dos

1291

estados de coisa em jogo, e o tipo de controle que sobre elas mantém”™, mesmo

que, para tanto, tenha que comprometer a parte dispositiva de sua deciséo.

Observamos que o grau de comprometimento do magistrado B com o seu
dizer ndo se relacionou como condi¢cdo de certeza com o dito, uma vez que nao
houve conexéo entre a utilizacdo dos verbos de percepcdo e o encadeamento dos
enunciados, amiude marcados com operadores argumentativos que indicaram

contraposicdo. Podemos verificar tal afirmacéo através do fragmento 10 da DI 01.

21. Ainda que nobre a causa da autora, penso que

289 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Argumentacao e linguagem. 12. ed. S&o Paulo: Cortez, 2009, p. 22.
2% KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Introdugéo a lingiiistica textual. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 42.

21 PINTO, Milton José. As marcas lingiiisticas da enunciagédo: esboco de uma gramatica enunciativa do portugués. Rio
de Janeiro: Numen, 1994.
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22. impor a rede particular de hospitais a suportar o 6nus de internamentos
23. em UTlI's e apartamentos, e de dispensar tratamentos médico-cirirgicos

24. aos pacientes, mesmo que necessarios, revela-se uma intervencao
brutal

25. do Poder Judiciario na atividade privada, a primeira vista, nao

26. recomendavel

Por meio da analise critica da DI 01, sob a concep¢do semantico-
argumentativa de Ducrot, foi possivel verificar que houve o uso mais frequente dos
modalizadores epistémicos, relacionados com o eixo da crenca, comprovando a
hipétese do presente trabalho. Na DI 02, o magistrado C utilizou verbos referenciais
do eixo do fazer e da atividade material do ponto de vista da transitividade, sendo

assim mais técnico a referéncia e ndo ao sentimento.

Verificamos também na andlise da DI 02 que o magistrado C se utilizou
de poucos verbos de percepcdo e outros de dificil compreensdo, quais sejam:
compulsar (manusear), vindicar (exigir em nome da lei, reivindicar), pugnar (lutar),

292 sinalizando

consubstanciar (consolidar), requestar (pedir com insisténcia, buscar)
a sua postura em face de uma linguagem técnica, apresentando certo

distanciamento na situacdo comunicativa entre o emissor e o destinatario.

A partir da andlise critica, verificamos que o estudo da modalidade
epistémica € de fundamental importancia para a constru¢cdo do sentido textual,
permitindo identificar, por exemplo, o grau de intencionalidade do emissor com
relacdo aos seus enunciados e aos seus destinatarios. Todavia, € necessario afirmar
que os modalizadores modais epistémicos devem ser observados também em
relacdo ao contexto situacional, permitindo na situacdo comunicativa o processo de
transitividade, ou seja, a circulagdo dos sentidos no texto e o estabelecimento das

relacdes interpessoais entre os interlocutores.

292 Para facilitar a compreenséo do leitor, procuramos identificar no dicionario informal os sindnimos dos verbos, através do
site http://www.dicionarioinformal.com.br/


http://www.dicionarioinformal.com.br/

CONSIDERACOES FINAIS

Tratamos no corpo desta dissertacdo de muitos tdpicos, uns sobre o
direito, outros sobre a linguistica de texto. A vontade de ver terminado o trabalho ndo

podia ser diferente. Dever cumprido. Realizacdo plena.

Estudar a linguistica textual foi um desafio para nos, o qual implicou trilhar
por caminhos possiveis e plurais, por entre as diversas vozes do conhecimento.
Cada texto, com sua particularidade de desenvolvimento, serviu como matéria-prima

para a construcdo da analise critica.

A interpretacdo do dito foi realizada utilizando a metodologia da Andlise
Critica do Discurso (ACD), cujo sentido recaiu sobre os fundamentos da

argumentacao juridica, dos enunciados, dos dizeres que perpassaram todo o texto.

Convém observar que as ferramentas da ACD ja sao utilizadas pela
linguistica ha bastante tempo. Os observadores de 14, da linguistica, sdo diferentes
dos de c4, do direito. A metodologia utilizada por um analista juridico na construcéo
de um trabalho académico, por exemplo, quase sempre, diz respeito ao método

dogmatico-juridico, limitado a analise da norma juridica vigente.

A complexidade dos conflitos sociais ha algum tempo ja cobra do Estado-
Juiz uma solucéo eficiente, amparada numa prestacao jurisdicional célere, adequada
e justa. Essa mesma complexidade social reclama a necessidade de todas as
ciéncias agirem de forma transdisciplinar. Esta abordagem transdisciplinar faz com
gue uma determinada disciplina se reconheca na interface de outras, numa completa

e profunda interacdo epistémica.

Para tanto, a solucao se iniciaria no proprio ensino do direito, incentivando
os alunos a desenvolverem pesquisas transdisciplinares. O direito por si s6 néo
responde completamente as atuais complexidades da sociedade. Precisamos ir
além do direito, promover o dialogo entre o direito e a linguistica, a economia, a

sociologia etc.

A inquietacdo que nos motivou para a realizacdo dessa dissertacao fara

com que continuemos estudando e analisando decisfes judiciais, salientando, desde
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ja, que o trabalho apresentado ndo se propde a ser conclusivo, devendo ser
cultivado e amadurecido no doutorado.

Pretendemos, portanto, continuar com as observacdes e investigacoes,
entendendo que o processo de construcdo de um sistema aberto, transdisciplinar,
deve ser continuo e gradativo, de tal maneira a atender uma sociedade complexa e

em constante evolucéo.

Esperamos que cada leitor sinta-se motivado a trabalhar de maneira
diferente, sendo criativo e determinado. Depois da leitura dessa dissertacao
tornamo-nos um pouco linguistas. Somos na verdade juslinguistas, com a misséao de
promover a concretizacdo de novos estudos relacionados com os diferentes
contextos. Certamente, construiremos um direito interconectado com a sociedade, a

qual se encontra ha bastante tempo em estado de espera.
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ANEXOS



PODER J‘UDICIARIO DO BESTADO DE PERNAMBUCO
DIRETORIA DO FORUM

DESPACHO

Recebida hoje pelas 18:40 horas, nesta
Diretoria do Férum, a presente peticao e documentos.

Face a alegado urgéncia da parte autora e em
razdo do encerramento do expediente forense hd mais de uma
hora, sendo encontrado no Férum apenas o Dr. Agenor Ferreira
de Lima Filho, Juiz de Direito da 112 Vara Civel da Capital,
designo-o, excepcionalmente e em cardter de urgéncia, para
assumir o presente feito e apreciar os pedidos liminares.

ApGs decisdio do_ eminente magistrado,
encaminhe-se o feito para distribuicdgha uma das Varas da
Fazenda Piiblica Estadual.

Recife, 05 de\dezembro 4e\2007.

DR. HUMBERTO\VASCONCELQS JUNIOR
Juiz de Riréito\Biretor do Férugrsm Exercicio



DECISAO INTERLOCUTORIA
Vistos etc.

Em cumprimento a designac8o do MM. Juiz de
Direito Diretor do Férum, assumo excepcional e emergencialmente o
encargo, devendo a peti¢do inicial e os documentos que a acompanham,
no dia seguinte, ser autuados e distribuidos para uma das Varas da
Fazenda Pablica da Capital.

Relativamente ao pedido liminar — determinar a
transferéncia imediata dos pacientes listados na petigdo inicial que
necessitam de UTI, para rede de hospitais privados do Recife ou Real
Hospital Portugués de Beneficéncia, devido ao risco de vida que correm,
bem como que a Central de Leitos em Pernambuco informe diariamente
a autora as listas de pedidos que sdo enviadas pelos hospitais com
pedido de UTI -, penso n3o se o caso de deferimento, assim..., na
modalide “inaudita altera parte”,

A razdo por tal entedimento consiste em n3o
visualizar a presenga do requisito “fumus bonij iuris”, essencial ao
deferimento da liminar, visto que & Rede Plblica de satde é quem cabe
0 dever e a responsabilidade de fornecer salde 3 populagdo carente,
mormente aos pacientes listados na peticdo inicial.

Ainda que nobre a causa da autora, penso que
impor a rede particular de hospitais a suportar o 6nus de internamentos
em UTI's e apartamentos, e de dispensar tratamentos medico-cirlrgicos

aos pacientes, mesmo que necessarios, revela-se uma i@engéo brutal



do Poder Judicidrio na atividade privada, a primeira vista, nao

recomenddvel.

De outra sorte, conforme referld na propria
peticdo inicial, os pacientes obtiveram decisdao liminar para suas
inclusBes na Central de Leftos do Estado de Pernambuco, a qual dispde,
como é de todos sabido, de uma ordem de inscricdo e preferéncia,
conforme a urgéncia e gravidade, ndo sendo legitimo preferir os listados
no presente pedido, em detrimento daqueles outros ja inscritos na lista

e em estado critico de salde.

Certamente, os médicos que compdem a rede
plblica do Estado de Pernambuco, e bem assim a municipal, devem ter a
consciénecia e o dever publico de prestar a devida e necessaria
assisténcia médica e hospitalar aos necessitados.

Afora as razdes aqui apresentadas, ndo enxergo
com bons olhos a determinagdo de medida judicial contra terceiros nao

integrantes da relagdo processual.

Por tal razdo, reafirmo ndo encontrar a presente
do requisito “fumus boni iuris” a justificar o deferimento da liminar.
Ndo, repito, na modalidade “inaudita altera parte”.

Relativamente ao pedide liminar para que a
Central de Leitos em Pernambuco informe, diariamente a autora, as
listas e pedidos que sdo enviadas pelos hospitais com pedido de UTI's,
de igual modo ndo encontro motivagdo juridica para acolher o pedido na

forma liminar.



A pretensdo perseguida pela autbrd, acasb
deferida, estaria colocando-a em patamar de d6rgdo publico fiscaligador
da Central de Leitos, sem qualquer amparo legal e em completa distomwa
com visada pela ADUSEPS.

Assim sendo, por ndo visualisar o requisito
“fumus boni iuris”, indefiro os pedidos liminares, e com mais acento, a
antecipagdao da tutela como foram requeridos, porque, nem por longe

encontro verossimilhanga nas alegacdes.

Fica a presente decisdo 'submetida,
imediatamente, ao Juizo competente para a qual for o processo
distribuido. '

Cite-se o Estado de Pernambuco para oferecer

defesa, querendo, no prazo legal.

Intime-se a parte autora.

Cumpra-se.

Recife, 05 de dezembro de 2007 — 20:00 horas.

AGENOR FERREIRA DE LIMA FILHO
Juiz dé Direit De{signado



J Estado de Pernambuco
* Poder Judiciario

ACAO CIVIL PUBLICA
PROCESSO N° 001.2007.070610-8

AUTOR: ADUSEPS ASSOC'IACAO DE DEFESA DOS USUARIOS DE SEGUROS,
PLANOS E SISTEMA DE SAUDE.
REU: ESTADO DE PERNAMBUCO

DECISAO

Cuida-se de requerimento de reconsideraciio objetivando:.a obtengio de tutela
antecipada indeferida anteriormente pelo juiz da 11* Vara Civel que despachou em caréater
excepcional por determinagio do Diretor do Férum da Capital, haja vista o encerramento do
expediente forense.

-+ - Destarte;reaprecio a pretensdo de urgéncia.
Compulsando-se os autos de Agfio Civil Publica proposta pela Associagio de Defesa
dos Usuarios de Seguros; planos- e -sistemas -de- saide contra- o Estado de Pernambuco,
percebe-se que a entidade em questdo se encontra a substituir usuarios do sistema unico de
saude em numero de 19 listados nos autos, que estdo & mercé de entrarem em Obito, haja vista
que o Estado de Pernambuco ndo dispde de leitos de Unidades de Terapia Intensiva, nem
tampouco os encaminhou a rede privada conveniada ao SUS em face da situagfo de urgéncia.

Inicialmente, entendemos ser legitima a pretensio da entidade autora em propor
presente Agdo Civil Publica, vindicando a tutela de direitos indisponiveis, no caso direito
individuais homogéneos, em substituigdo a cidadfos que se encontram impossibilitados em
pugnar por seus direitos.

Conforme .divulgado pela imprensa, das. pessoas ora representadas, 05 (cinco) ja
faleceram, estando as.outras a depender de uma atuagdo efetiva do Estado que venha a
providenciar leitos' de. UTIs-no sentido de que os citados usuarios possam ter asseguradas a
preservagio das suas vidas '

Na medida em que a CF garante ao cidaddo brasileiro o direito a satide e o Estado se
nega a efetivar este direito sob o argumento da falta.de recursos, estamos diante de um
conflito de valores onde o Estado coloca a teoria da reserva do possivel como fundamento
para se furtar a prestar um servigo essencial de que € obrigado, diante do direito subjetivo
constitucional de todo cidaddo brasileiro que € o de ter a garantia a um minimo existencial.



Com efeito, este juizo, diante desta encruzilhada, opta em garantir ao cidadido
brasileiro o minimo existencial sob a forma da tutela efetiva ao direito subjetivo
constitucional de ter uma vida-digna, concretizando o preceito constituciongl, que preconiza '
no artigo 196 que “a sande é direito de todos e dever do Estado™.

Desta forma, encontram-se comprovados nos autos os elementos faticos que
consubstanciam o direito da entidade autora em substituigio aos usudrios do SUS em ver
deferida a tutela antecipat6ria requestada, em face de que, na hipitese da ndo providéncia de
UTIs, conforme requestado e comprovado por documentagdo inequivoca, vir a causar danos
irreversiveis i saude dos usuérios, com o sério risco de bitos, conforme jé aconteceu.

Posto isto, reconsidero a decisdo anterior e concedo a liminar perseguida
determinando que o estado requerido providencie inicialmente pela rede piblica hospitalar
leitos de UTIs suficientes para atender a demandante, ou, na hipdtese da falta de condiges,
providenciar a IMEDIATA contratagio da rede particular conveniada sem qualquer 6nus para
o autor, assinando um prazo de 24 horas para o cumprimento da decisdo, observando-se a lista
dos benefici4rios que se encontra nos autos, sob pena da cominagdo de multa diaria por dia de
descumprimento no valor de R § 5.000,00 (cinco mil reais). '
Cite-se.

P.L

Recife, 7 de dezembro de 2007.

José Viana Ulisses Filho,
Juiz de direito.





