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RESUMO

PAIVA, D. R. S. Discurso, Interpretacao e Seguranca Juricica: Um estudo sobre a producao de
decisbes conflitantes. 2016. 78 f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagdo em
Ciéncias da Linguagem, Universidade do Vale do Sapucai, Pouso Alegre, 2016.

O objetivo deste trabalho € compreender e analisar quais sdo 0s processos de significacdo que,
dentro de um processo juridico, fazem com que os juizes interpretem e julguem de formas
distintas processos considerados supostamente iguais ou semelhantes. De acordo com a teoria
do Direito, os processos sdo considerados idénticos, mas para a Analise de Discurso ndo sdo, ja
qgue o funcionamento da ideologia e do sujeito tem um papel fundamental no processo de
producdo e circulacdo do sentido, compreende-se pela Anélise de Discurso que ndo existem
processos idénticos, pois os sujeitos e sentidos sdo sempre afetados pelas condicbes de
producdo, mudando a cada enunciagdo. O trabalho relata a transformagdo no poder das
instituicBes sociais, as transferéncias de poderes, desde a determinacdo religiosa até a juridica,
mais precisamente do Poder Religioso para o Poder do Estado (Juridico), implicando no
surgimento do sujeito de direito, serdo observadas, nesse sentido, sua constituicao e sua juncao
ao longo do tempo. Neste estudo, busca-se compreender como o sujeito € interpelado e de que
maneira o0 juiz decide 0s processos, sendo que sao varios os efeitos de sentidos produzidos a
partir da ideologia e da propria interpretacdo, e como as sentencas sao elaboradas e impostas,
ja que atualmente a justica € considerada falha por muitos, pois sdo inimeros 0S processos
idénticos com decisGes divergentes. A comunicagdo pode ser considerada como um ponto de
igualdade na sociedade, pois além de expressar aquilo que lhe convém, produz uma interacdo
como meio de sobrevivéncia em sociedade, da ao sujeito uma condicao para expressar seus
direitos e também uma forma de socializacdo. O presente trabalho destacara a interpretacdo na
linguagem juridica e relatara que ela ndo se faz por completa, pois é possivel verificar na
Anaélise de Discurso a questdo da ambiguidade e imprecisdo das palavras, por exemplo, na lei,
podendo gerar inimeros conflitos que ocasionam divergéncias no sistema jurisdicional. As
divergéncias nos processos acabam violando o Principio da Seguranca Juridica e também o
Principio da Confianca, estes principios tém valor fundamental desde as sociedades antigas as
contemporaneas. O 6rgdo julgador, mais necessariamente, o juiz, além de solucionar os litigios,
deve fundamentar sua decisdo e inclusive aplicar mecanismos quando necessario para diminuir
a incidéncia de conflitos com decisdes distintas. Destarte, este trabalho apresenta também
alguns conceitos juridicos de forma que se possa analisar, a luz da Andlise do Discurso, como
a interpretacdo se faz presente no meio forense. E preciso compreender como o principio da
seguranga juridica influencia nas decisdes, gerando melhores resultados aos cidaddos que
esperam da justica, clareza, objetividade e acima de tudo seguranca. O Direito nasce com 0
intuito de regular as condutas humanas. O mesmo se da em relacdo a linguagem que se apresenta
como préatica fundamental e necessaria para a vida em sociedade.

Palavras chave: Linguagem; Discurso juridico; Interpretacdo; Seguranca Juridica.



ABSTRACT

PAIVA, D. R. S. Discourse, Interpretation and Juridical Security: A study on the production of
conflicting decisions. 2016. 78 f. Dissertation (Master degree) - Post-Graduate Program in
Language Sciences, University of Vale do Sapucai, Pouso Alegre, 2016.

The objective of this work is to understand and analyze which are the processes of meaning
that, within a legal process, cause judges to interpret and judge in different ways processes
considered supposedly the same or similar. According to the theory of Law, processes are
considered identical, but for Discourse Analysis it is not sane, since the functioning of ideology
and subject has a fundamental factor in the process of production and circulation of meaning,
it is understood by the Discourse analysis that there are no identical processes, because subjects
and senses are always affected by the conditions of production, changing each enunciation. The
Work reports on the transformation in the power of social institutions, transfers of powers, from
religious to legal determination, more precisely from Religious Power to State Power
(Juridical), implying in the emergence of the subject of law, will be observed, in this Sense, its
constitution and its union over time. In this study, it is sought to understand how the subject is
questioned and how the judge decides the processes, being that there are several effects of the
senses produced from the ideology and from the interpretation itself, and how the sentences are
elaborated and imposed, already That justice is now considered to be flawed by many, as there
are innumerable identical suits with divergent decisions. Communication can be considered as
a point of equality in society, because in addition to expressing what suits him, produces
interaction as a means of survival in society, gives the individual a condition to express their
rights and also a form of socialization. The present work will highlight the interpretation in the
legal language and will report that it is not made complete, because it is possible to verify in
Discourse Analysis the question of ambiguity and imprecision of words, for example, in the
law, being able to generate numerous conflicts that cause divergences in the Jurisdictional
system. The divergences in the processes end up violating the Principle of Legal Security and
also the Principle of Trust, these principles have fundamental value from ancient to
contemporary societies. The adjudicating body, but necessarily the judge, in addition to
resolving disputes must base its decision and even apply mechanisms when necessary to reduce
the incidence of conflicts with different decisions. Thus, this work also presents some legal
concepts in a way that can be analyzed in the light of Discourse Analysis as the interpretation
Is present in the forensic environment. It is necessary to understand how the principle of legal
security influences decisions, generating better results for citizens, who expect justice, clarity,
objectivity and, above all, security. Law is born with the intention of regulating human conduct.
The same is true of the language that presents itself as a fundamental and necessary practice for
life in society.

Keywords: language; legal discourse; Interpretation; Legal Security.
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INTRODUCAO

Sabe-se que o direito, enquanto campo do conhecimento, é tido como uma ciéncia social
aplicada. Ele nasce da sociedade e existe como tentativa de controle social, de maneira que sua
importancia é encontrada na regulamentacéo das relacGes entre pessoas.

Impende notar que o profissional juridico ndo deve se limitar a um conhecimento
tedrico, € preciso considerar habilidades a serem desenvolvidas e compreender os mecanismos
de implementacdo das normas juridicas no meio social.

As normas juridicas® representam um minimo ético necessario a existéncia da vida
social. A sociedade é marcada por inimeros conflitos e para que tais conflitos ndo sejam
sanados apenas pela imposicao da vontade do cidad@o mais forte pelo mais fraco, tais contendas
devem ser solucionadas por intermédio das normas estatais.

Na préatica social, observa-se que nem sempre as normas sao cumpridas de bom grado
pelos cidaddos. Se diante de um conflito houver recalcitrancia em cumprir essas normas, sera
preciso acionar o poder judiciario, através de um processo, postulando-se pela aplicacdo da
norma juridica na lide. Neste sentido, o processo ¢ uma ferramenta formal e repleta de
tecnicismos que visa a obtencdo de uma solucdo. A manifestacdo dos interesses das partes
dentro do processo se da mediante a intermediacdo de advogados que se presumem
conhecedores das formalidades que o processo exige. Assim, advogados peticionam o tempo
todo no processo, visando expor os fatos ocorridos e seus argumentos para alcance do éxito de
seus clientes.

Cada processo tem como objeto um conflito especifico, por certo, que muito embora as
partes dos processos sejam diferentes € comum que os conflitos sejam semelhantes. Assim
sendo, ha casos em que existem autores e réus diferentes, porém, a causa de pedir do processo
e seus pedidos sdo iguais. E o que se chama de demandas repetitivas ou causas repetitivas.

Segundo Damido (2007, p.28), “a linguagem representa o pensamento e funciona como

mediador das relag¢des sociais”. E toda ciéncia revela-se através de uma linguagem e todas tém

! “Para nés, as normas juridicas sdo as significagdes que a leitura do texto desperta em nosso espirito e, nem
sempre, coincidem com os artigos em que o legislador distribui a matéria no campo escrito da lei” (CABRAL et
al, 2016, p.18).
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seu vocabulério especifico para expressar-se, e com o direito também ¢é assim, os operadores
do direito precisam ter atencdo a terminologia juridica. Segundo Reale (2009, p.8), “é
necessario, pois, que dediquem a maior atencéo a terminologia juridica, sem a qual ndo poderéo
penetrar no mundo do Direito [...] sem a linguagem do Direito ndo havera possibilidade de
comunicagao”.

Considerando o exposto, toma-se como base para o desenvolvimento desta pesquisa a
analise de discurso, que se configura como processo e movimento. Para tanto, o trabalho esta
inserido em uma perspectiva tedrica na qual se compreende o funcionamento da linguagem na
sociedade como um fato fundamental.

Uma analise se diferencia de outra ja que é o ponto de vista sobre o objeto. Conforme
Orlandi (2005, p.26), “na realidade, todo sujeito interpreta a partir de um dispositivo ideoldgico
que o faz interpretar de uma maneira e ndo de outra”.

A linguagem esta sujeita a seus equivocos e a anélise de discurso permite analisar a
relacdo do sujeito com a linguagem. Para Pécheux (1990, p.79), “é impossivel analisar um
discurso como um texto [...] é necessario referi-lo ao conjunto de discursos possiveis, a partir
de um estado definido das condi¢des de producao”. Nas palavras de Orlandi, a analise de

discurso ocupa um lugar

em que se reconhece a impossibilidade de um acesso direto ao sentido e que tem como
caracteristica considerar a interpretacdo como objeto de reflexdo. Ela se representa
como uma teoria da interpretacdo no sentido forte. Isto significa que a analise de
discurso coloca a questdo da interpretacdo, ou melhor, a interpretacdo é posta em
questdo pela anélise de discurso. [...] O que faz a Anélise de Discurso: ela interroga a
interpretacdo (ORLANDI, 2008, p.21).

Compreende-se o processo judicial, conforme (DIMOULIS et al, 2014, p.7) “processos
realizados pelo Poder Judiciério. Sua finalidade é aplicar normas de sancdo (penalidades)
quando s&o desrespeitados os imperativos de conduta”.

Portanto, 0s processos sdo compostos por um conjunto de texto, cuja producdo e
circulacéo se ddo efetivamente no espaco juridico. O texto é uma unidade de sentido e como tal
ndo se apresenta fechada, ao contréario, dialoga com diferentes textos, outros discursos ao longo

da historia.
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O texto juridico, mais especificamente as peti¢fes, consistem em textos em que o
advogado relata todos seus argumentos diante de um fato, sendo considerado como um
funcionamento discursivo no que concerne ao funcionamento da ideologia? e, sobretudo, o
modo como se da o processo de interpretacao deste texto pelo judiciario de modo que se possa
analisar como um mesmo processo ou um mesmo fato juridico pode ser interpretado de formas
distintas, gerando conflitos nas decises judiciais.

De um modo geral, pode-se dizer que estas peticdes e estes fatos juridicos produzem
sentidos a partir de um gesto de interpretacdo aqueles que interessam, no caso, a pessoa
investida do poder estatal, 0 juiz e também as partes envolvidas em um processo judicial. E
através dos modos de organizacao textual que a peticdo se fara compreensivel ou ndo diante das
partes (autor e réu) no processo. E através do gesto de interpretacdo que o juiz decidira o

processo. De acordo com Orlandi, o texto deve ser compreendido como

[...] uma peca de linguagem, uma peca que representa uma unidade significativa.

[...] um texto do ponto de vista de sua apresentacdo empirica, é um objeto com
comego, meio e fim, mas que se o considerarmos como discurso, reinstala-se
imediatamente sua incompletude.

[...] a compreensdo é a apreensdo das varias possibilidades de um texto. Para
compreender, o leitor deve se relacionar com diferentes processos de significacdo que
acontecem no texto. Esses processos, por sua vez, sdo funcéo de historicidade, ou seja,
da histéria do sujeito e do sentido do texto, enquanto discurso (ORLANDI, 1994,
p.111 e passim).

A linguagem funciona na sociedade e para a sociedade, onde o0s gestos de interpretacédo

produzem sentido, desta forma, a interpretacdo ndo se estabelece como univoca.

[...] temos de pensar a linguagem de uma maneira muito particular: aquela que implica
considera-la necessariamente em relagdo a constituicdo dos sujeitos e & produgéo dos
sentidos. Isto quer dizer que o discurso supde um sistema significante, mas supde
também a relacdo deste sistema com sua exterioridade ja que sem historia ndo ha
sentido, ou seja, € a inscri¢do da historia na lingua que faz com que ela signifique. Dai
os efeitos entre locutores. E, em contrapartida, a dimensdo simbdlica dos fatos
(ORLANDI, 1994, p.53).

2 |deologia é o elemento determinante do sentido que esta presente no interior do discurso e que, a0 mesmo tempo,
se reflete na exterioridade, a ideologia ndo é algo exterior ao discurso, mas sim constitutiva da pratica discursiva.
Entendida como a relacdo entre sujeito e linguagem, a ideologia ndo é consciente, mas esta presente em toda
manifestacdo do sujeito, permitindo sua identificacdo com a formacéo discursiva que o determina (FERREIRA,
2001, p.17).
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Pois bem, deve-se esclarecer que a presente pesquisa tem por objetivo precipuo
compreender de que forma os processos que poderiam ser considerados idénticos sao decididos
de modos opostos, gerando imprevisibilidade das decisdes judiciais. Cabe ressaltar que os casos
podem ser considerados idénticos para o Direito, mas para a Analise de Discurso ndo séo
considerados idénticos, ja que é preciso observar o funcionamento da ideologia e do sujeito
como fator fundamental no processo de producéo e circulacdo de sentido. O judiciario deve
prever que casos iguais devem ter decisGes iguais, apesar de ndo ser uma ciéncia exata e de
existir uma pluralidade de fontes interpretativas ou integradoras, das quais os julgadores podem
lancar méo, por exemplo, analogias, costumes e principios.

Uma questdo importante, quando se pensa no discurso juridico, refere-se a interpretacéo
no campo do direito. A interpretacdo para o direito ndo se fundamenta apenas na reconstrucao
do pensamento do legislador, a interpretacdo do direito ndo é apenas um sentido do texto
normativo, mas sim a propria extracdo da norma do texto legal.

Logo, a interpretacdo vai além, conforme sera exposto no decorrer do trabalho, os
operadores do direito deverdo observar as condi¢cdes de producdo que serdo constituidas pelo
processo de interagdo, conforme relata Orlandi (2011, p.190), analisar o que levou o legislador
a escrever o texto normativo de um modo e ndo de outro, analisar os fatos.

Segundo Eros Roberto Grau (2005, p.85), o juiz que é considerado como um “intérprete
auténtico” dotado de poder suficiente para criar as normas, que observa todos os efeitos de

producdo contidos no processo até mesmo sem perceber.

[...] ainterpretacdo (...) € uma construgdo e uma reconstrugdo que explica, desenvolve,
restringe, modifica substancialmente; reconduz-se sempre ao dado interpretado e
sempre modificando-o. (...) Cada lei existe, no fim, qual interpretada; cada lei é qual
a faz interpretacdo que seja acolhida e esta interpretacdo na realidade reconstroi a lei
e pode fazé-la diversa da primeira inteligéncia; transforma-a com o tempo; adapta-as,
modifica-a; desenvolve-a ou reduz a nada. E nesta interpretacdo se fazem valer as
exigéncias e as convicgles do intérprete, assim como aquela condenagdo moral que,
toda via, ndo se ergue eticamente contra a norma, negando-a, mas se concretiza
interpretando-a e plasmando-a (...); respeitando-a e assim respeitando a exigéncia de
ordem e de certeza que esta sempre representa, mas, a0 mesmo tempo, transformando-
a e, assim, adequando-a a um sempre mutavel equilibrio de contrastantes forcas e
valoracBes (GRAU, 2005, p.72).
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A interpretacdo desenvolvida pelo juiz ndo é a mesma interpretacdo dos demais
operadores do Direito, pois 0 juiz pratica o ato decisional e somente ele é autorizado a definir

a decisdo em cada caso. Dessa forma,

O conflito entre os direitos e bens constitucionalmente protegidos resulta do fato de a
Constituicao proteger certos bens juridicos (saide publica, seguranca, liberdade de
imprensa, integridade territorial, defesa nacional, familia, idosos, indios etc.), que
podem vir a envolver-se numa relacéo do conflito ou colisdo. Para solucionar-se esse
conflito, compatibilizando-se as normas constitucionais, a fim de que todas tenham
aplicabilidade, a doutrina aponta diversas regras de hermenéutica constitucional em
auxilio ao intérprete (MORAES, 2006, p.9).

A interpretacdo, neste caso, é considerada para o direito como aplicacdo da norma, ou
seja, 0 juiz compreenderd o caso através das peticdes e provas existentes no processo, para
entdo, julgar o conflito por intermédio da sentenca judicial. Conforme Grau (2005, p.66), “o
juiz ndo pode criar normas gerais, mas cria direito porque cria normas individualizadas; o juiz
ndo legisla nem suplementa a lei, mas, dentro do espaco que lhe sinaliza a lei, 0 juiz se
autodetermina; eis ai a interpretagdo”.

Destarte, um texto € considerado um objeto simbolico que é sempre aberto a
interpretacdo, podendo tornar-se obscuro devido a grande tensdo de interesses que circulam o
conflito, a interpretacdo das leis pode, por vezes, gerar uma manipulacdo em seu entendimento,
de maneira a beneficiar ou afetar algum cidadao.

A interpretacdo para o direito parece fazer uma alusdo com a compreensdo, 0S
operadores interpretam, entdo, os operadores compreendem. Segundo GRAU (2005, p.69) “em
sentido amplo, interpretar é compreender”.

O produto da interpretacdo dos textos legais consiste em normas®, ou seja, a norma é o
resultado da interpretacdo. No direito, a interpretacdo nédo se limita & compreensao do que se
esta interpretando, a norma ja é o resultado da atividade de interpretar. Consequentemente,

A norma é uma manifestacdo de poder. Quem produz uma norma exerce um ato de
poder. E é certo ainda que ndo apenas o intérprete auténtico interpreta. Também os

3 Néo se pretende aprofundar no conceito e na distincdo de Texto e Norma, apenas para superficial entendimento,
segue: “Texto e norma ndo se identificam: o Texto é o sinal linguistico; a norma é o que se revela, designa”
(GRAU, 2005, p.80).

A norma é a interpretacdo do texto normativo (GRAU, 2005, p.23).
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fazem os advogados, os juristas, 0 administrador publico e os cidaddos, até 0 momento
anterior ao da definicdo da norma de decisdo. Ora, se a normas nascem da
interpretacdo, também esses interpretes, ndo auténticos, produzem normas (GRAU,
2005, p.85).

Consciente dessa relagdo entre linguagem e direito, deve-se esclarecer que, esta
pesquisa, conforme exposto anteriormente, filia-se a uma perspectiva discursiva em que se
compreende que a linguagem esta suscetivel as formas e fungdes, consideradas por condicdes
de producdo. A linguagem pode ser produzida através de um processo discursivo que se
constitui na histéria e no modo como os sentidos sdo produzidos pelos sujeitos em funcéo de
condicGes de produgdes, em funcdo de uma memdria de sentidos que afeta e modifica o dizer.

Assim, a linguagem ndo é exata, vez que um mesmo texto permite diversas
interpretacdes. O efeito de semelhanca se dd em campos diferentes, onde um caso supostamente
igual pode ter decisdes diferentes. No mundo juridico, as decisdes divergentes de casos
idénticos revelam-se como um problema a ser considerado e/ou solucionado, ja que podem
comprometer a confian¢a do cidaddo no judiciario. O jurisdicionado ndo consegue, na maioria
dos casos, compreender porque casos similares tiveram sorte diferente.

A perda de confianca do cidaddo no judiciario é grave, pois, conforme afirma Didier
Junior (2015, p.142), “a confianga ¢ um dos principios que estruturam o Direito Processual
Civil [...] a quem entenda ainda que o principio da protecdo da confianca imp&e também um
dever de um tribunal de uniformizar a propria jurisprudéncia”.

Neste viés, torna-se importante investigar o funcionamento das deliberac@es (sentencas
juridicas) conflitantes, para compreender os processos discursivos em funcionamento nas
decisdes dos juizes que julgam casos iguais de forma diferente. Em outras palavras, trata-se de
compreender e analisar na materialidade linguistica que, dentro de um processo, fazem com
gue os magistrados compreendam e interpretem as demandas de forma diferente e assim as

julguem de maneiras opostas.
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CAPITULO 1

A INTERPRETACAO NAS CIENCIAS HUMANAS: ENTRE O
JURIDICO E O DISCURSIVO

1 Direito e Sociedade

Na sociedade, faz-se necesséria a existéncia de certa coesdo e organizagdo, ou seja, deve
haver harmonia por intermédio da busca de valores morais entre os individuos que a compdem
e, sem davida, um dos elementos de conformidade dos grupos sociais constitui-se nas normas
que regulamentam a vida em sociedade.

Qualquer tipo de sociedade, sejam as mais antigas ou as mais modernas, possui normas
béasicas de convivéncia. N&o se discute aqui a questao da justica e legitimidade de tais normas,
no entanto, compete observar que as normas sdo necessarias para a regulacdo e a manutencéao

da ordem social.

A sociedade humana ndo é apenas um aglomerado de individuos, mas é um
aglomerado ordenado, isto é, organizado, disciplinado por uns cem nimeros de regras
de variada natureza. As obediéncias dessas regras mantém a estrutura da sociedade e
nenhuma sociedade subsistiria sendo gragas a ela (MENDONGCA, 2010, p.36).

Evidentemente, nem todas as regras que norteiam uma sociedade possuem a mesma
natureza. Existem normas de variadas finalidades: a normas de etiqueta; as normas de cunho
ético e as normas juridicas. As normas juridicas possuem fonte no Estado e sdo de cumprimento
impositivo (coercitivo), ou seja, que impdem regras.

As normas éticas e de etiqueta social sdo em certa medida produto da razéo e do plano
social, de maneira que seu descumprimento ndo implica em coergédo estatal, isto é, ndo €

necessaria a utilizacdo do poder do estado para que se possam cumprir tais normas.
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Conforme expde Vazquez (2002, p.23), “ a ética ¢ a teoria ou ciéncia do comportamento
moral dos homens em sociedade. Ou seja, € a ciéncia de uma forma especifica de
comportamento humano”. A norma ética &, pois, um ja construido, um “dever ser”.

As normas juridicas possuem como alicerce o préprio Estado que sdo compulsérias, ou
seja, obrigatdrias e ao serem violadas sujeitam o violador a uma coacéo forgada do poder estatal,
que é a punicdo imposta pelo Estado.

Sabe-se que para o Direito existe o pluralismo juridico* que para Boaventura “surge para
preencher a lacuna promovida pela auséncia do Estado em determinadas localidades”, porém

ndo serd analisado no presente trabalho.

A pretensdo de formular principios e normas universais, deixando de lado a
experiéncia moral historica, afastaria da teoria precisamente a realidade que deveria
explicar. Também é certo que muitas doutrinas éticas do passado ndo sdo uma
investigacéo ou esclarecimento da moral como comportamento efetivo, humano, mas
uma justificacdo ideoldgica de determinada moral, correspondente a determinadas
necessidades sociais (VAZQUEZ, 2002, p.20).

Com efeito, percebe-se que as sociedades estdo intimamente entrelacadas as normas,
sobretudo as normas juridicas, que sdo o cerne principal deste trabalho, a reciproca também é
verdadeira ja que as normas também estao ligadas as sociedades, posto que as normas juridicas
também dependem da existéncia de uma sociedade.

Assim, ao considerar o direito como um conjunto de normas juridicas que regulamentam
a sociedade, conclui-se que o direito € um fendmeno social que decorre da propria existéncia
das sociedades. Corrobora nesse sentido Reale (2004, p.2), “o direito é, por conseguinte, um
fato, ou fenémeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela,
uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se V&, a sua socialidade, a sua qualidade
de ser social”.

O fenbmeno juridico € um acontecimento social. Pode-se observar ainda que o
fendmeno juridico esta inserido na historia, atraves de realidades sociais ja que antes o poder
era considerado pelo carater sagrado e com o passar do tempo este poder passou a ser

considerado também como um fendmeno juridico, de maneira racional, por meio da autonomia,

4 SANTOS, Boaventura Sousa. O discurso e o poder. Ensaios sobre a sociologia retorica juridica. Porto Alegre:
SAFE, 1988. p.7-99.
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haja vista que as normas juridicas se destinam a regulamentar as relacGes intersubjetivas que
envolvem sempre dois ou mais sujeitos. N&o existe direito para um homem s@. O direito, nesta
perspectiva, revela-se necessario para que estas relagdes se mantenham em um patamar

equilibrado, impedindo que um sujeito sucumba ao alvedrio do outro, isto &, a vontade de outro.

[...] por mais que estejam sujeitos a um processo de evolucdo, sociedade e direito
trazem na sua estrutura algo capaz de resistir sempre a todas as mudancgas que se
operam em si mesmos no decurso do tempo. Eis que estabelece a relagdo entre
passado e presente. Por isso, o direito jamais podera ser desvinculado de suas origens
se 0 quisermos melhor compreendido no contexto da sociedade de nossos dias
(NASCIMENTO, 2006, p.3).

E fato que as normas éticas também se destinam a regulamentar as relages entre
sujeitos, porém, as normas éticas ndo advém do Estado e ndo sdo codificadas em leis.

Assim, embora a ética seja importante, nenhuma sociedade subsistiria apenas baseada
em normas éticas. As sociedades reclamam a existéncia de um direito formal devidamente
instituido e tutelado pelo Estado.

Este direito ndo esta alheio a ética uma vez que as normas juridicas devem sim inspirar
nas normas éticas, para que possa atingir um ideario de justica.

O direito se inspira na ética, mas nem tudo que é ético faz parte do mundo juridico. O
mundo ético é muito mais abrangente do que 0 mundo juridico.

Esta constatacéo € teorizada como “Teoria do minimo ético”, na qual o direito consistiria

em um minimo de normas éticas necessarias para que a sociedade possa subsistir:

A teoria do minimo ético consiste em dizer que o direito representa o minimo de moral
declaro obrigatério para que a sociedade possa sobreviver. Como nem todos podem
ou querem realizar de maneira espontanea as obrigagdes morais, é indispensavel
armar de forca certos preceitos éticos para que a sociedade ndo sogobre (REALE,
2004, p.42).

Logo, pode-se concluir que o direito esta irmanado, ligado a sociedade sendo, pois, um
minimo obrigatorio de normas éticas necessarias a viabilizacdo da vida em grupo.

Sem direito ndo ha sociedade e sem sociedade ndo ha direito.



20

2 Interpretacdo Juridica e Analise de Discurso

Observa-se que, no campo do direito, existe vasta pesquisa e material bibliografico, o
que torna o material juridico muito extenso. Existem diversos cddigos comentados pelos mais
variados autores, em que cada um externa seu entendimento de cada artigo, uma compilacéo de
posicionamentos que busca dar um efeito de uniformidade. A posi¢do adotada pelos autores de
obras juridicas ndo necessariamente precisa ser de agentes publicos e/ou dotados de poder
jurisdicional.

O conjunto de obras relacionadas ao direito sdo tradicionalmente chamadas de

doutrinas, conforme explica Cabral:

Inspirada na teologia, a “doutrina” juridica assumia pressupostos e conceitos
filosoficos jusnaturalistas e assumia para si a tarefa de dar as “melhores”- isto é, mais
justas, mais corretas- interpretacdes de normas juridicas. Essa tarefa, presente até hoje
em livros de “doutrina”, normalmente divididos por areas ou “ramos” do Direito [...]
de uma teoria “pura”, puramente descritiva, geral e universal e, por isSO mesmo,
cientifica de Direito (CABRAL et al, 2016, p.33).

Apesar de serem chamados de doutrinadores, 0s autores sao que estudiosos que também
comentam artigos explicando suas interpretacdes, agregando mais e mais obras ao mercado
editorial.

Verificam-se diversos entendimentos sobre o conceito de seguranca juridica na doutrina,
jaque o assunto é de interesse da sociedade e com isso surgem novas ideias, por consequéncia
Novos conceitos.

Esperam-se as atualizagdes nas doutrinas, renovando sempre os entendimentos, como
forma de conhecimento das garantias do direito. Seguem abaixo algumas interpretacoes acerca
da seguranca juridica:

Fredie Didier Janior (2015, p.137), em seu Livro de Curso de Direito Processual Civil,
ressalta que a seguranca juridica é uma garantia de confianga ao cidadéo, visto que para a
seguranga juridica, “o legislador brasileiro visa garantir certa previsibilidade quanto a atuagéo
do Estado Juiz”, de maneira que este principio deve ser repensado de maneira que ndo atinja

somente situacdes do passado, mas que também traga expectativas a partir do comportamento
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presente. Se o judiciario julga situacGes iguais de forma distinta, os cidaddos acabam se sentindo
perdidos, sem saber a maneira certa de agir.

Marcus Vinicius Furtado Coélho (2015) considera de maneira mais abrangente a ideia
de seguranca juridica, conceituando-a sob trés prismas: a primeira pela visao da sociedade; a
segunda pela visdo do cidaddo; e em terceiro pelo ponto de vista do 6rgdo julgador. Ou seja,
pode-se perceber que este autor leva em consideracdo que o principio de seguranca juridica
deve ser interpretado sob ponto de vista de cada um.

Pontes de Miranda (2005, p.234), por outro lado, ressalta que “ndo se trata de um
principio independente: envolve 0 “deve” e constitui conclusio pratica, a que se chega sempre
que atendermos a essencialidade do direito para a vida social e a necessidade de se realizar nos
fatos (que s@o o concreto, o particular) o geral e o abstrato, que € o sistema”.

Percebe-se quanto as opinides sobre as doutrinas que, por vezes, cada autor expde em
seu livro interpretacdes divergentes de outro, o que em analise de discurso pode ser definido
como efeito metaforico®. Logo, é possivel falar de um mesmo assunto, porém, de forma
diferente.

A ideologia, a historicidade se faz lugar da/na interpretacdo, ou seja, a lingua e a historia
estdo juntas produzindo e afetando a interpretagédo, definido como funcionamento discursivo,

para Pécheux (1988): “efeitos linguisticos”.

[...] é neste lugar, em que se produz o deslize de sentidos, enquanto efeito metaférico
onde lingua e histéria se ligam pelo equivoco (materialmente determinado) que se
define como trabalho ideoldgico, em outras palavras, o trabalho da interpretacéo.
Como, paralelamente, este efeito, ao constituir o sentido, constitui o sujeito, podemos
dizer que a metafora também esta na base da constitui¢cdo do sujeito, na perspectiva
do historico, do equivoco, da relacdo lingua/discurso.

[...] a interpretacdo é constitutiva do sujeito e do sentido. N&o estamos dizendo, com
iss0, que o sujeito é interpretavel ou o sentido é interpretavel; estamos dizendo que a
interpretacdo faz sujeito, a interpretacéo faz sentido (ORLANDI, 2007, p.82 e passim
grifo da autora).

A existéncia dos comentarios juridicos serve como uma espécie de manual de consulta,

diversos pontos de vista sob um mesmo assunto ou um mesmo artigo de lei. Os operadores do

5 M. Pécheux (1969) vai chamar de efeito metaférico o fenémeno semantico produzido por uma substituicio
contextual, lembrando que esse “deslizamento de sentido” entre X e Y € constitutivo do sentido designado por X
e Y. (ORLANDI, 2007, p.80)
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direito buscam, em tais obras, a interpretagédo que melhor se adeque ao caso concreto em que
estd atuando. Como a interpretagdo tem uma relagdo fundamental com a materialidade da
linguagem, as diferentes linguagens significam diferentemente: sdo assim distintos gestos de
interpretaco que constituem a relagio com o sentido nas diferentes linguagens®.

Os codigos comentados podem ser analisados como “montagens discursivas”
(ORLANDI, 2007, p.87), que detectam 0s “momentos de interpretacdo” quando 0s autores
utilizam da matéria original para tecerem seus comentarios, fazendo suas montagens
discursivas.

Ao analisar o material de analise do livro Interpretacdo de Orlandi (2007, p.8): “O gesto
do analista’ é determinado pelo dispositivo tedrico enquanto o gesto do sujeito comum? é
determinado pelo dispositivo ideologico”. Como alerta Ferraz Junior, a interpretacdo juridica

se distingue das demais formas de interpretacdo, haja vista que seu ponto de partida é diferente:

O jurista ndo interpreta como faz o ser humano, ordinariamente, quando procura
entender o que foi comunicado, captando o sentido a partir de um esquema de
compreensdo préprio de quem ouve, a fim de orientar suas reacdes e subsequentes
acles. Ja o jurista pressupde que, no discurso normativo, sdo fornecidas razGes para
agir de um certo modo e ndo de outro. Essas razdes, portanto, se destinam a uma
tomada de posicao diante diferentes possibilidades de acdo nem sempre congruentes,
ou seja, conflitivas. Pressup®e, assim, que o ser humano age significadamente, isto é,
atribui significacéo a sua acdo. Como essa significacdo conhece variagdes subjetivas
a interpretacéo juridica cria condicdes para tornar decidivel esse conflito significativo
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p.216).

Impende perguntar: o juiz, enquanto intérprete das leis ocupa posicdo analista ou
posicdo sujeito comum que segue as regras estabelecidas de como é o “dever ser”® a partir do
direito da posicdo juiz? Seria 0 surgimento, entdo, de um dispositivo, chamado de gesto técnico,
que estaria entre o gesto do analista e gesto sujeito comum? Considerado, este Gltimo, como

gesto de interpretago técnico do/no Direito.

® ORLANDI, Eni Puccinelli. Discurso e Texto: Formulacéo e Circulacdo dos Sentidos. S&o Paulo: Pontes, 2008.

7 Grifo nosso.

8 Grifo nosso.

% “Dever-ser” ¢ o sentido subjetivo de todo o ato de vontade de um individuo que intencionalmente visa a conduta
de outro (KELSEN, 1998, p.8).

10 Constatagdo que surgiu na Disciplina Lingua, Memoria, Nagdo, Estado, ministrada pela Professora Doutora
Maria Onice Payer a quem fago meu sincero agradecimento pelo incentivo e pelos ensinamentos em suas aulas.
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Na busca de uma refutacdo para as perguntas citadas anteriormente verifica-se nos livros

de Eni Orlandi o que se espera (va) por uma resposta:

Sem esquecer que determinar significa ser constitutivo e ndo relacdo causa/ efeito,
muito menos mecanica. Nos dois gestos temos mediacdo. Mas a mediacdo da posicdo
construida pelo analista ndo reflete, ao contrario, trabalha a questdo da alteridade. Na
mediacdo do dispositivo ideoldgico, o sujeito esta sob o efeito de apagamento da
alteridade (exterioridade, historicidade): dai a ilusdo do sentido 14, de sua evidéncia
(ORLANDI, 2007, p.84).

Neste caso, Orlandi coloca gue existe um intermédio, uma mediacdo, entre um e outro,
onde o analista “se inscreva em uma relagdo critica com o conjunto complexo de formagdes”,
e essa mediacdo pode ser considerada também no Direito, ja que o juiz ndo ird ocupar posicao
de analista e sim de um sujeito comum.

Para o direito, a concepcdo de interpretacéo parece ser bvia para a area, algo concreto,
claro, porém para os conhecedores da andlise de discurso é possivel perceber que o sujeito que
o interpreta esta sendo constituido por diversos efeitos de sentido (0s sujeitos em suas posi¢des)

e como sujeito de ideologia juridica deve agir mediante a interpretacéo.

Interpretar, portanto, é selecionar possibilidades comunicativas da complexidade
discursiva. Dizemos também, em consequéncia, que toda interpretacéo é duplamente
contingente. Ora, essa contingéncia tem de ser controlada, ou a fala ndo se realiza.
Para seu controle precisamos de codigos, isto é, seletividades fortalecidas a que ambos
0s comunicadores tém acesso, que podem ser fruto de convengdes implicitas ou
explicitas (DIDIER JUNIOR, 2015 p.215).

Para o universo juridico, a lei enquanto objeto textual busca produzir uma autoridade
que constitui o sentido da lei considerada como uma verdade univoca, de uma sé interpretacéo,
ndo ambigua. Apesar de os operadores do direito tratam-na como se fosse, na verdade néo é, na
medida em que um texto normativo admite diferentes interpretacdes.

Os operadores acreditam possuir autoridade para administrar e utilizar as leis de forma
gue o texto seja moldado para que possa servir tanto para acusar quanto para defender, que pode
estar deste ou daquele lado, ou ainda que possam existir brechas para melhor utilidade que lhe

convier.
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Neste vies, pode-se verificar que de nada adianta interpretar a lei, se a interpretacao que
ira produzir sentido ao texto for utilizada de maneira condizente no momento, como se fosse
uma forma de manipulacdo do texto a ser utilizado ao livre arbitrio, algo em torno da prépria
vontade e interesse do sujeito.

Mas, por este lado, pode-se também perceber que nenhum texto do mundo é univoco,
inclusive o normativo, pois, todo texto produz efeito de sentidos. Mesmo o texto significando,

ele ndo produz o mesmo significado para todas as pessoas.

Se vocé considerar a Constituicdo como uma miscelanea ndo-interpretada de rabiscos

de tinta a considerar a teoria juridica [interpretacdo] como destinada a oferecer-lhe

significado em conformidade com a melhor teoria a oferecer-lhe significado em

conformidade com a melhor teoria moral que existe, entdo ndo existe nenhuma lacuna

entre o Direito ideal e a interpretacdo do Direito existente. Sob essas condi¢des pode-

se interpretar que a Constitui¢do ndo significa absolutamente nada. Pode-se Ié-la de

modo que signifique 0 mesmo que Hamlet de Shakespeare (MARMOR, 1986, p.29).

Os sentidos, entretanto, ndo podem ser tomados numa Unica dire¢do, ndo sdo Unicos.
Orlandi (2008, p.65), ensina que em relacdo a linguagem e ao funcionamento dos sentidos “o
que ha sdo versoes”. Nesta perspectiva, o processo de significacdo da lei ndo cessa de ser
interpretado e de produzir interpretacGes distintas conforme as condi¢des de producao que estdo

em jogo na situacao discursiva.

A proposito de um enunciado como “declaro o réu culpado”, dito pelo juiz, em uma
situacdo formal, ndo interessa se o que ele diz é verdadeiro ou falso. O que interessa
é que, ao dizer isso, o locutor (que é o juiz) tem autoridade para condenar o réu. Quer
dizer, o juiz ndo esta informando a culpa do réu, ele o estad condenando. N&o informa,
cumpre um ato, age (ORLANDI, 2009, p.55).

Um texto ndo € produzido apenas para oferecer algo legitimo, e por este motivo deve
ser respeitado, pois 0 que o autor disse, ndo sera entendido da mesma maneira que ele se prop6s
a dizer, mesmo porque ndo existe uma interpretacdo considerada invalida ou até mesmo
considerada objetivamente verdadeira ou correta.

No entanto, pelo conceito de interpretacdo, é preciso relatar que existem inimeros tipos

de texto, por este motivo, relata Marmor (2007, p.30), “¢é melhor pensar nas restricdes
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especificas (tais como a do “significado claro” no direito) como indicadores de boas
interpretagdes contra mas interpretacdes”.

Sob o ponto de vista da analise de discurso e considerando a interpretacéo e a ideologia,
sera notdrio que ao ler os argumentos dos advogados em uma peticdo, 0 juiz podera fazer
diversos deslocamentos para julgar um processo. Como relata Orlandi, o sujeito ndo pode néo
significar, ou seja, 0 juiz, ao interpretar o texto de uma peticéo, ird prolatar sua sentenca através
de sua ideologia mesmo sem ter consciéncia de que a ideologia trabalha no sujeito, ou seja, nele

enguanto posicao sujeito.

E pela interpretagio que o sujeito se submete & ideologia, ao efeito da literalidade,
impressdo do sentido ja la. A ideologia se caracteriza assim pela fixagdo de um
conteldo, pela impressdo do sentido literal, pelo apagamento da materialidade da
linguagem e da historia, pela estruturacdo ideoldgica da subjetividade. Na medida em
gue a analise e discurso trabalha o efeito ideoldgico, ela toma posicdo face a um
conjunto de questdes colocadas em relagdo a significagdo e a historia. Na construcao
de seu dispositivo, ela teoriza sobre o fato da interpretacdo (ORLANDI, 2008, p.22).

Desta forma, toda interpretagdo produz sentidos e ndo-sentidos fazendo com que
qualquer pessoa interprete algo mesmo sem perceber. De acordo com Orlandi (1996, p.18), “a
interpretacdo é o vestigio do possivel. E o lugar proprio da ideologia e é materializada pela
historia”. Assim, ainda de acordo com a autora (2008, p.46), o sujeito se constitui e se significa
por ser afetado (“o individuo € interpelado em sujeito pela ideologia”) pela lingua e pelo mundo
(relacdo do simbdlico e da historia: “a discursividade é a inscri¢do dos efeitos da lingua, sujeita
a falha na historia) .

E preciso prudéncia na interpretacdo do direito, pois sdo inimeras causas que podem
ensejar decisdes conflitantes, tais como: texto da lei, elaboracdo das peti¢cbes pelas partes
conflitantes, persuasdo do juiz, clamor da sociedade, ambiguidade e imprecisédo de palavras
e/ou expressdes, valoragdo das provas, preceitos sociais e religiosos, analise histdrica do caso

pelo juiz e até mesmo julgamentos feitos com discricionariedade pelo magistrado.
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Quanto mais regulares forem as decisdes no mesmo sentido a respeito de determinado
tema, ter-se-a ai a formagdo de uma jurisprudéncia®!, que certamente influenciara no julgamento
de casos analogos.

A funcdo dos juizes é de suma importancia, sendo que estes buscam solucionar os
conflitos. Faz-se necesséria, portanto, a compreensdo pela analise de discurso que existe na

posi¢do juiz um pré construido, uma opinido ja formada pelo sujeito.

[...] um dispositivo do ordenamento juridico, apesar de claro, pode representar, num
caso concreto, uma injustica, que o intérprete aplicador deve evitar, utilizando-se de
métodos exegéticos e dos principios hermenéuticos para impedir a contradi¢do no
direito. Na verdade, se o direito, embora claro, aplicado gera a injustica, ndo seria o
caso de interpreta-lo, desde que razoavelmente, de acordo com seu Ultimo? E preciso,
porém cuidado: o juiz julga segundo a lei, ndo julga a lei (POLETT]I, 2010, p.306).
A interpretagéo, a ideologia e a historicidade (Orlandi, 2008, p.24) sdo as causas dos
deslizamentos presentes na interpretacdo de um texto, por este motivo, 0 juiz, enquanto um
analista de discurso ndo consegue distanciar dos deslizamentos, pois as causas dos

deslizamentos se fazem presentes o tempo todo.

Uma vez interpelado em sujeito, pela ideologia, em um processo simbélico, o
individuo, agora enquanto sujeito, determina-se pelo modo como, na historia, teré dia
forma individual (izada) concreta: no caso do capitalismo, que € o caso presente, a
forma de um individuo livre de coer¢des e responsavel, que deve assim responder,
como sujeito juridico (sujeito de direitos e deveres), frente ao Estado e aos outros
homens (ORLANDI, 2008, p.107).

O analista deve avaliar todos os funcionamentos da interpretacdo e verificar a posi¢éo
sujeito que faz sentido e que se ocupa. Conforme os ensinamentos de Eni Orlandi (2007, p.49),
“o analista de discurso vai entdo trabalhar com os movimentos (gestos) de interpretacdo do
sujeito (sua posi¢do), na determinacdo da histdria, tomando o discurso como efeito de sentido

entre locutores”.

1L A jurisprudéncia possui algumas caracteristicas assemelhadas ao costume. Este se forma no decorrer do tempo,
guando uma sociedade, reiteradamente, aceita determinadas formas de procedimento devem ser estimuladas e
outras proibidas. [...] A sentenca reiterada, ou jurisprudéncia, como fonte formal da regra juridica, tem algo
assemelhado, pois é a forma como os juizes costumam decidir. Assim, como a aceitacao reiterada de uma forma
de conduta pelos integrantes de uma sociedade da razdo de ser ao costume, a aceitagdo reiterada de uma forma de
decisdo pelos encarregados dos processos de solugdo dos conflitos justifica a jurisprudéncia (MENDONCA, 2010,
p.76).
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O legislador, enquanto editor dos textos da lei, pode eventualmente ndo conseguir
redigir a lei da maneira que se pretendia. Tal fenémeno é chamado de antinomia, que no campo
do direito é verificada quando leis e alguns principios colidem.

Maria Helena Diniz entende que antinomia é:

[...] o conflito entre duas normas, dois principios, ou de uma norma e um principio
geral de direito em sua aplicacdo prética a um caso particular. E a presenca de duas
normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas deve ser aplicada ao caso
singular (DINIZ, 2003, p.471).

As falhas na técnica legislativa normalmente impedem que os intérpretes da lei a
apliguem nos termos em que o legislador pretendia, ou seja, tinha a intencionalidade. Com
efeito, a antinomia técnica gera conflitos na interpretacao da lei.

Seja pela antinomia técnica ou pelas diversas maneiras de interpretacdo, € certo que nem
sempre um mesmo texto legal é interpretado da mesma forma, até porque sdo inimeras as
variantes de interpretacdo e, com isso, abre espaco para as lacunas®?, brechas, ambiguidade o
que resultard em solucdes distintas para casos similares.

Logo, o aplicador da lei, ao executa-la, o faz de acordo com seus principios, com sua
consciéncia, da maneira que defina satisfatoria. E, ndo se faz necessario alterar a lei, pois, na
maioria das vezes, ocorrendo problemas das decisdes, 0 STF podera reverter a situacdo criando
simulas vinculantes®®, que ndo entrem no mérito de questdes de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade.

2| acunas da Lei sdo espagos juridicamente vazios em razdo do siléncio do sistema legal. O comportamento
humano, tais situagdes, ndo foi proibido nem autorizado nem ordenado, em tais situacdes, ndo foi proibido nem
autorizado nem ordenado nem desaprovado. O termo, mais uma vez, é utilizado, em Direito, com significado
metafdrico, pois, a rigor, lacuna diria respeito a um vazio real dentro de um espaco preenchido. Lacuna nao
significa impossibilidade de julgamento, pois o julgamento nem so6 é possivel como até é obrigatério, mas refere-
se a inexisténcia de lei explicita aplicavel ao caso a ser julgado. As lacunas existem, ou podem existir, como
reconhece nossa legislacdo, e precisam ser supridas, em conformidade com regras estabelecidas no prdprio sistema
(MENDONCGCA, 2010, p.117, grifo do autor).

13 As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforgo a ideia de uma Unica interpretacao juridica
para 0 mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a seguranca juridica e o principio da
igualdade, pois, os 6rgdos do poder judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de
forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrérias, devendo, pois, utilizar-se de todos os mecanismos
constitucionais no sentido de conceder as normas juridicas uma interpretacdo Unica e igualitaria (MORAES, 2006,
p. 515).
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E, se porventura ndo existirem mecanismos dentro do proprio ordenamento juridico para
tentar corrigir a divergéncia de interpretacdo, restara ao juiz ajustar seu posicionamento de
acordo com sua interpretacdo para atender de maneira condizente seu objetivo, diante do
conflito que deva solucionar. Ressalta-se que havendo ou ndo mecanismos, a decisdo do juiz

seré afetada pela ideologia.

Isso quer dizer que o estudo do Direito é calcado em interpretacdes e criacfes de
expectativas de regramento juridico com base nessas interpretacdes estd fadado a
produzir resultados inuteis ou incorretos sobre como as situagBes sociais reguladas
pelo Direito de fato se ddo (CABRAL et al, 2016, p.34).

O fato é que, com ou sem precedentes vinculantes, sempre havera a necessidade de
interpretar. Segundo Poletti (2010, p.322), “ndo prescindem eles de uma interpretacdo. Na
verdade, o direito € também uma arte e 0s juristas sdo artistas que o interpretam”.

Se a interpretagdo ¢ o “lugar proprio da ideologia”, pode-se dizer que o juiz interpreta e
julga o processo afetado pelas condic¢des de producéo. Essas condigdes, segundo Orlandi (2005,
p.30), “compreendem fundamentalmente 0s sujeitos e a situacdo. Também a memdria faz parte
da producéo do discurso”.

Ainda de acordo com Orlandi (2007, p.18), “0 gesto da interpretacdo se da porque o
espaco simbolico € marcado pela incompletude, pela relagdo com o siléncio”. Ao interpretar,
0 juiz aplica ao caso concreto o texto normativo, que € de carater genérico. Interpretar a lei e
trazé-la do plano do geral para o plano especifico, ou seja, para o caso concreto.

E de suma importancia saber de que maneira o judiciario produz decisdes conflitantes
em casos idénticos ou semelhantes, gerando divergéncia e inseguranca em relacéo as decisoes
judiciais. Como processos idénticos sdo decididos de modo oposto e/ou divergente? Tal
fendmeno surpreende ndo somente os operadores do direito, mas principalmente as partes

envolvidas.

2.1 Sistema legal de objetivacéo dos julgados: um olhar discursivo



29

A questdo da divergéncia de julgamentos é um problema tormentoso para o sistema de
justica. As decisdes divergentes geram inseguranca juridica por parte dos jurisdicionados, estes,
ndo conseguem compreender a razdo pelo qual casos iguais foram julgados de maneira
discrepante.

E uma questdo que afeta a propria soberania do Estado, visto que a perda de confianca
no judiciério poderia deflagrar nos cidaddos o desejo de fazer justica com as proprias maos.

Né&o se pode admitir como isonémica a postura de um 6rgdo do Estado que, diante de
uma situacdo concreta, chega a um determinado resultado e, diante de outra situacéo
concreta, em tudo semelhante a primeira, chega a solugéo distinta. Dai a importancia
de os tribunais promoverem a uniformizagdo de sua jurisprudéncia, de forma a zelar
também pela estabilidade, integridade e coeréncia (DIDIER JUNIOR 2015, p. 468).

Por dbvio que um problema desta magnitude ndo passou despercebido aos olhos do
Estado e, sobretudo, dos legisladores. Além disso, muitas séo as ferramentas e técnicas, dentro
do ordenamento juridico do Brasil, que tém o poder de estabelecer um sistema de objetivacédo
dos julgamentos.

O cerne foi de criar o instituto juridico, chamado de precedentes, das mais diversas
naturezas, que sirvam como matrizes vinculantes, ou seja, casos ja solucionados que servirdo
de precedentes para julgar casos analogos. Para Didier Junior, o precedente nada mais é do que

o0 julgamento de um caso concreto que servira para eventuais decisfes de casos similares:

Em sentido lato o precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos [...] todo precedente € composto de duas partes distintas: as
circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e a tese ou principio juridico
assentado na motivagio (DIDIER JUNIOR, 2015, p.441).

Na realidade, a expressao “precedente” ¢ de natureza genérica, a medida que existem
varios tipos diferentes de precedentes, tais como: sumulas vinculantes, julgamentos em recursos
repetitivos, sumulas de tribunais, julgamentos em incidentes de demandas repetitivas e outros.
Didier Junior (2015), justifica a necessidade de existéncia de um sistema legal de precedentes
ao argumento de que estes seriam indispensaveis a promoc¢éao da seguranca juridica visto que

ensejam objetivacdo de julgados.
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Ocorre que a lei, por ser interpretada de varios modos, inclusive a partir de percepgdes
morais do proprio julgador, ndo se mostra suficiente a assegurar aos jurisdicionados
a minima seguranca juridica que se espera de um Estado Demaocratico de Direito. O
que se pretende, entdo, com a adocdo de um sistema de precedentes é oferecer
soluces idénticas para casos idénticos e decisdes semelhantes para as demandas que
possuam o mesmo fundamento juridico, evitando, assim, a utilizacdo excessiva de
recursos e 0 aumento da quantidade de demandas (DONIZETT]I, 2016, p.1303).

Assim, na visdo do direito, quanto mais espaco para sistemas legais de precedentes

obrigatorios, menor pode (ria) ser autonomia dos juizes.

A interpretacdo de qualquer tipologia também néo deve ser feita de forma automatica.
Isto é, os resultados da aplicacdo de uma tipologia devem ser referidos ao contexto
socio histdrico do texto que foi objeto da analise, pois esses resultados ndo séo
evidentes por si (ORLANDI, 2011, p. 234).

Estes, ao invés de julgarem, teoricamente, com liberdade no dominio juridico, terdo de
seguir posicionamentos previamente definidos. Estes varios posicionamentos, de acordo com
Orlandi (1996), sdo considerados como “ilusao de conteudo”, ja que a questdo da autonomia
pode até diminuir, porém o trabalho da ideologia estara presente o tempo todo.

O contelido seria extraido do que estaria atras da forma linguistica, forma abstrata- ao
mesmo tempo em que apaga a produgdo discursiva do referente, elidindo a construgédo
imaginaria do efeito de unidade, efeito literal, do sentido-um, ja la. Pelo trabalho da
ideologia, o conteldo se substitui a forma material (ORLANDI, 1998, p.74).

Mesmo com a criagdo destes sistemas legais, a “textualizagdo vem de uma analise dos
gestos de interpretacdo inscritos na materialidade do texto” (ORLANDI, 1998, p.74).

Apesar do problema em epigrafe ser antigo, as ferramentas para busca de julgados mais
uniformes sdo recentes. Registra-se que o processo de objetivacdo dos julgados ndo é consenso
dentro do mundo juridico, na medida em que afeta a autonomia e liberdade dos juizes em julgar.
Talvez, isso explique o porqué somente recentemente foram inseridos, dentro do ordenamento

nacional, mecanismos de combate as divergéncias de julgamento. Sadek expde o problema:
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a stare decisis* é vista por seus defensores como indispensavel para garantir a
seguranca juridica e evitar a multiplicacdo, considerada desnecessaria, de processos
em varias instancias. Tal providéncia seria capaz de obrigar os juizes de primeira
instancia a cumprir as decisdes dos tribunais superiores, mesmo que discordassem
delas (SADEK, 2004, p.91).

O primeiro esforco de objetivacdo dos julgados se deu com o advento da Lei 11.417,
de 2006. A referida lei criou 0 mecanismo das sumulas vinculantes. Uma sumula pode ser
entendida com uma oracdo que expressa a posi¢cdo majoritaria de um determinado 6rgéao
jurisdicional, acerca de qual ¢ a interpretacdo correta sobre um tema conflitante.

As sumulas ndo sdo novidade, existem ha décadas no Brasil. A grande inovacdo trazida
por esta lei é o chamado efeito vinculante. Na realidade, as sumulas apenas eram dotadas de
carater informativo, ou seja, os juizes podiam até se embasar nos entendimentos sumulados,
porém, ndo estavam obrigados a segui-los. No entanto, se a sumula for vinculante, ndo possui
mera natureza informativa, mas sim cogente, ou seja, surge de maneira que os julgadores
obrigatoriamente deverao decidir de acordo com o que foi sumulado. A propdsito, assim diz a
Lei 11.417/2006:

Art. 220 Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, apds
reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo puablica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma prevista nesta Lei (BRASIL, 2006, s.p.).

Como se depreende da redacdo do artigo retro, as sumulas vinculantes sdo expedidas
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal e, somente ttm como objeto matéria de
natureza constitucional. Uma vez expedida uma simula vinculante pelo STF, a interpretacdo
de uma norma constitucional acaba se uniformizando através da simula. Assim, todos 0s 6rgaos
do judiciario e mesmo da administracdo publica, deverdo seguir a diretriz da simula vinculante.

O grande problema é que as simulas vinculantes séo limitadas a matéria constitucional,
com efeito, ndo sdo a solugdo do problema. Primeiro porque estdo limitadas a apenas um ramo

do direito, qual seja: o direito constitucional. Ademais, em segundo lugar, até que uma sumula

14 Stare decisis consiste no sistema de precedentes dos paises de direito anglo-saxdo (Estados Unidos, Inglaterra).
A teoria dos precedentes adotada no Direito Brasileiro foi inspirada no sistema da stare decisis.
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vinculante seja publicada pelo STF sanando uma divergéncia de interpretagdo do texto
constitucional, na certa que muita polémica e julgados diferentes precederam a publicacdo do
enunciado vinculante.

Assim, houve a necessidade de se ampliar as bases de objetivacdo dos julgados no
direito brasileiro. Recentemente, a tentativa do legislador em resolver o problema da seguranca
juridica ganhou uma ferramenta mais abrangente e agressiva, a saber: o sistema de precedentes
da Lei 13.105 de 2015.

Esta lei aumentou demasiadamente o nimero de precedentes dentro do ordenamento
juridico, sem, contudo, deixar de lado o sistema das simulas vinculantes. A Lei 13.105/15, em

seu art. 927 trouxe um rol taxativo de precedentes obrigatorios.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il os enunciados de sumula vinculante;

Il os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados
(BRASIL, 2015, s.p.).

Né&o cabe aqui, por ndo se tratar de um trabalho juridico, esmiucar e detalhar cada um
dos precedentes acima. Para os fins a que se destina esta pesquisa, basta saber que qualquer
decisdo que emane de uma das espécies arroladas no artigo supra é de observancia obrigatoria
aos julgadores. N&o se trata de mero teor informativo, mas sim de caréater obrigatorio, de modo

que o julgador esta vinculado aos precedentes judiciais:

Assim, havendo precedentes sobre a questdo posta em julgamento, ao juiz ndo se da
a opc¢do para escolher outro pardmetro de apreciacao do direito. Somente lhe é licito
recorrer a lei ou ao arcabouco principiolégico para valorar os fatos na auséncia de
precedentes. Pode-se até utilizar de tais espécies normativas para construir a
fundamentacdo do ao decisdrio, mas jamais se poderd renegar o precedente que
contemple julgamento de caso idéntico ou similar (DONIZETTI, 2016, p.1317).
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Nesta senda, impende verificar que a adogdo de um sistema de precedentes néo retira,
de maneira alguma, o efeito de autonomia dos juizes no julgamento dos conflitos. Na realidade,
ao aplicar o precedente o juiz também devera interpretar para decidir, até porque, sera preciso
enquadrar o precedente dentro do caso concreto que se pretende julgar. Esta operacéo,
puramente interpretativa é chamada de distinguishing. O instituto do distinguishing consiste em
confrontar o caso concreto ao precedente, a fim de aferir se o precedente devera ou ndo ser

aplicado naquele caso.

E preciso, em poucas palavras, considerar as particularidades de cada situag&o
submetida a apreciagdo judicial e, assim, verificar se o caso paradigma possui alguma
semelhanga com aquele que serd analisado. Essa comparacdo, na teoria dos
precedentes recebe o nome de distinguishing, como é sempre recomendado o0 uso da
lingua pétria: distingdo (DONIZETT]I, 2016, p.1305).

Com efeito, ndo se pode achar que os juizes se transformaram em “rob0os”, posto que, a
adocdo dos precedentes ndo lhes retira o dever de interpretar e nem a sua condigdo de sujeito
na posicdo sujeito, mas apenas altera o objeto da interpretacdo. Outrora, se interpretava
puramente a lei, agora dever-se-a interpretar tanto a lei quanto os precedentes.

Além do mais, € preciso ressaltar que ndo foi a intencdo do legislador engessar o
judiciario em um sistema rigido de precedentes. Se os precedentes fossem inquebrantaveis, o
direito ndo evoluiria e os precedentes o calcificariam no tempo. Pensando nisso, a lei
13.105/2015 estabeleceu uma ferramenta de quebra de precedentes. Conforme disposto no art.
927, 84°.

§4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia (BRASIL, 2015, s.p.).

Como se Vé, o juiz poderd quebrar o precedente, substituindo-o por um novo ou
simplesmente deixando de aplicar o antigo. No entanto, este procedimento requer a necessidade
de que o juiz justifique e fundamente o porqué deixou de fazer uso do precedente vinculante. A
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superacao dos precedentes é essencial para que o direito se adeque as novas realidades sociais,

a doutrina tem chamado tal procedimento de overrruling e overriding.

3 Compreendendo a Interpretacao no Direito

Interpretar o direito significa concretizar a lei, o intérprete'® do direito busca sentido a
partir do texto normativo que lhe é exposto, como também deve colocar em pratica a norma,
sdo inumeras fontes de interpretacdo, ndo existem decisfes estruturadas para os problemas

juridicos.

A nocdo de interpretacdo passa por evidente quando, na realidade em cada teoria lhe
da um sentido diferente de acordo com os diferentes métodos praticados.

Partirei de trés pressupostos:

A- N&o ha sentido sem interpretagdo;

B- A interpretacdo esta presente em dois niveis: o de quem fala e o de quem analisa;
C- A finalidade do analista de discurso ndo € interpretar mas compreender como um
texto funciona, ou seja, como um texto produz sentidos (ORLANDI, 2008, p.19).

Primeiramente, conforme exposto anteriormente, é sabido que a interpretacdo de um
texto normativo significa que se interpreta e, a partir disso, produz-se sentido, uma entre varias
interpretacdes possiveis, de modo que a escolha seja apresentada como adequada (GRAU, 2005
apud LARENZ, 1983).

A interpretacdo é dinamica assim como o direito, que caminha e progride em seus

inimeros e novos sentidos.

A linguagem € até entdo a Unica possibilidade plausivel entre os sujeitos participantes
de um discurso. Ela assume a mediacéo entre a realidade objetiva e a interpretacéo.
De fato, a linguagem nos desloca para um horizonte comum descoberto pelos
participantes por ela mesma (SANTANA, 2014, p.101).

15 A palavra intérprete, adverte Fernando Coelho, “tem origem latina- interpres- que designava aquele que
descobria o futuro nas entranhas das vitimas. Tirar das entranhas ou desentranhar era, portanto, o atributo do
interpres, de que deriva para a palavra interpretar com o significado especifico de desentranhar o préprio sentido
das palavras da lei, deixando implicito que a traducdo do verdadeiro sentido da lei é algo bem guardado,
entranhado, portanto, em sua prépria esséncia (MORAES, 2006, p.10, grifos do autor).
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A interpretacdo se materializa na historia por meio do trabalho da ideologia e a palavra
significa no texto porque tem textualidade e é através do discurso que a interpretacdo tera
realidade significativa. A interpretacdo tem multiplicidade de sentidos.

A analise do discurso considera que a linguagem néo é transparente, sendo assim, ndo
procura “verificar” 0 texto para encontrar sentido com a perspectiva de dar énfase em varios

sentidos possiveis.

N&o ha um centro, que é o sentido literal, e suas margens, que sao os efeitos de sentido.
S6 h& margens. Por definigdo, todos os sentidos séo possiveis e, em certas condi¢des
de producdo ha a dominancia de um deles. O sentido literal é efeito discursivo. O que
existe, 6 um sentido dominante que se institucionaliza como produto da histéria: o
‘literal’. No processo que ¢ interlocugdo, entretanto, os sentidos recolocam a cada
momento, de forma multipla e fragmentaria (ORLANDI, 1987, p.144, grifo da
autora).

N&o existe sentido sem a interpretacdo e ndo existe interpretacdo sem ideologia, sendo
assim cada sujeito seré afetado pela ideologia para que a interpretacao produza o sentido, como
expoe Orlandi, como se “ja estivesse sempre 14, portanto a ideologia produz evidéncias, pois
intervém como funcionamento imaginario.

O sentido € determinado pelo sujeito, sendo determinado pela lingua e pela historia. Ou

seja, a interpretacdo esta ligada a lingua, com a histéria e com os sentidos.

O juiz ndo conheceria o sentido correto da norma juridica através de um método, mas
de um ato de vontade, uma interpretacdo dentre as varias cabiveis na moldura
normativa ou na literalidade da norma. Essa escolha seria feita pelo julgador em
consonancia com os seus valores pessoais (BARREIRA FILHO et al, 2001, p.55).

A forma-sujeito histérica demonstra que o sujeito vive em funcédo da sociedade e deve
representa-la, sendo um sujeito autdbnomo com total liberdade para dizer o que quiser,
precisando somente saber da lingua. A linguagem mostra tambem sua incompletude, pois fica
sujeita a movimentos, deslocamentos e rupturas.

As condicbes de producdo compreendem o sujeito e a situacdo, produzindo varios
sentidos, as condigOes de produgéo variam de acordo com a posicéo sujeito. As condigdes vao
determinar género textual, linguagem, estrutura, graus de subjetividade, entonacéo e outros

fatores. As condicdes de produgdo também podem incluir mais fatos, como, o contexto socio
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historico e ideoldgico, neste contexto sdo considerados os efeitos de sentido que derivam da
sociedade, considerando a historia a “producdo de acontecimentos” (ORLANDI, 2005, p.31).

Sempre existirdo modos diferentes de interpretar um texto devido as condi¢bes de
producdo em que se dao seus objetivos.

Portanto, as condi¢es de producdo terdo suas variaces devido aos interlocutores, a
situacdo, a conjuntura histérico-social e ao ideoldgico.

Para a analise de discurso, lingua, histdria e ideologia estdo ligadas, portanto, a posicao
gue 0 sujeito ocupa serd determinada pela formacdo discursiva, estas formacgdes sdo
determinadas pelas posic¢Ges ideoldgicas do sujeito em um processo socio-histérico em que as
palavras sdo produzidas. Portanto, a formag&o discursiva: «“ Se define como aquilo que numa
formacédo ideoldgica dada - ou seja - a partir de uma posi¢do dada em uma conjuntura sécio-
historica dada - determina o que pode e deve ser dito” (ORLANDI, 2005, p.43).

N&o existe sentido sem a interpretacdo, pois o0 sujeito é levado a interpretar o tempo
todo. Desta forma, por mais que os métodos de interpretacdo do discurso juridico criem um
efeito de unicidade, buscando conduzir a uma interpretacao x ou y, conforme a relevancia para
o entendimento do texto normativo, o sujeito sempre sera interpelado por suas formacdes
ideoldgicas. Portanto, como deve ser considerada a melhor forma de interpretacdo? Como
definir se a pretenséo do juiz foi de uma maneira e ndo de outra?

Mesmo o juiz tentando seguir a risca 0s métodos interpretativos ele sera constituido pelo
ideologico-discursivo.

Contudo, os doutrinadores informam que nenhum método de interpretagdo deve ser
utilizado isoladamente e nem uns repelem os outros, recomendam que as varias técnicas de
interpretacdo devem atuar conjuntamente, trazendo cada qual a sua contribuicdo para o
entendimento da norma.

As regras gerais da interpretacdo valem também para o processo civil, ndo havendo
peculiaridades que sejam dignas de nota. Mas é preciso ressalvar que o aplicador da lei

processual ndo pode perder de vista 0 seu carater instrumental.
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CAPITULO 2

DISCURSO E SUJEITO DO/NO DIREITO

1 Sujeito de Direito

A ambiguidade se tornou um problema a partir do processo de interpretacdo e
significacdo, sobretudo, no discurso juridico, relacionando-se com o papel da ordem religiosa
e com o papel juridico, através do processo histérico do dominio social da igreja para o Estado
e também com o surgimento do sujeito de direito.

No século XIII, ocorreu a crise “Averroista”*® da “Dupla verdade”, da Universidade de
Paris em 1270, provocada por uma contradicdo na ordem religiosa, que na época era a
dominante, mas que gerou a contradicdo entre a fé (dogma) e a razdo (saber).

Quando Averrdis se expressa sobre as questdes entre teologia e filosofia, no fundo,
atravessa o problema das relagGes entre lei divina e lei humana. Pode o homem
construir arbitrariamente a partir de sua vontade as leis do mundo? Pode 0 homem
desprezar as leis divinas, na arquitetura da vida da cidade? Tem a palavra humana
forca revogatoria dos decretos divinos e das leis da natureza? Todas estas questdes
sdo enfrentadas de modo direto ou indireto pelos textos de Averrdis, mas, sobretudo
seu desafio é mais conciliar do que superar a visdo que ora propende para uma
superestimacao absolutista da visdo da lei divina, ora para a superestimagdo da visdo
da liberdade humana; a visdo de Averrois fica entre estes dois possiveis extremos, o
que torna possivel uma ambienta¢do conciliadora dos lugares da fé e da razdo, do
divino e do humano, na vida cotidiana, e na organizacdo politica (BITTAR, 2012.
p.245).

Neste periodo, buscava-se compreender se o saber tinha origem divina (texto e dogma)
ou se tinha origem humana (razéo), 0 que, consequentemente, passou a colocar em perigo a

autoridade da igreja.

16 A teoria averroista — Averrois - Filosofo Arabe “que exprime justamente a constatagio do divércio de fato entre
a revelagdo e a razdo conduz a ideia de que a submissdo do individuo a religido néo é indispensével para se chegar
ao conhecimento” (HAROCHE, 1992, p.61).
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As modificagdes das estruturas econdmicas do século X ao século XlI e as incidéncias
ideoldgicas que elas puderam ter (em particular no século XI1I) sobre o Direito levam
a pensar que a crise da Dupla Verdade esta fundamentalmente ligada ao
enfraquecimento da Igreja no sistema feudal e a escala do juridico- politico, que se
exprime em particular através das mudangas no processo juridico. Estas vdo se
manifestar por um deslocamento nas formas de assujeitamento do individuo ao poder
e modificar sensivelmente o estatuto do sujeito e a sua relagdo com o saber
(HAROCHE, 1992, p.67).

Como se verifica a partir das palavras da autora, reconhecia-se a ambiguidade nos
textos, inclusive nos textos sagrados da igreja, para formular uma teoria do conhecimento, com
efeito na doutrina de uma verdade univoca gerando diversos possiveis sentidos, gerando
incertezas. De acordo com Orlandi (1998, p.15), “Por seu lado, a linguagem se mostra em sua
ambiguidade: ou como instauradora (imitadora) de mundo, tendendo para a arte, ou como
desveladora de mundo, como ponta de lanca do saber, tendendo para a ciéncia”.

Na época, as autoridades religiosas apresentavam a teoria averroista como algo absurdo
e incoerente, enquanto o dogma cristdo descartava a possibilidade de autonomia do sujeito,

exigindo obediéncia a fé divina, e

[...] denunciam as teses averroistas para evitar que se coloque em causa o principio de
ndo contradicdo, para lutar, sobretudo contra a eventualidade de uma separacéao entre
o sujeito religioso totalmente assujeitado e um sujeito “filosofo” que ameaga escapar,
por um trabalho de reflexdo, a um assujeitamento do qual ele teria entdo a
possibilidade de contestar a natureza e os fundamentos: um sujeito, a partir do entéo,
perigosamente (livre) pensador. (HAROCHE, 1992, p.63)

A ordem religiosa reconheceu a existéncia de um “sujeito religioso” submetido a uma
“ideologia crista”, com origem na palavra divina, de sentido Uinico, e passou a apoiar o direito
das pessoas e também do direito centrado nos problemas econémicos, porém este em menor
proporcao.

O sujeito passou a ser aquele que substituiu o sujeito religioso, chamado de “sujeito de
exagdo”, considerado como sujeito que passa a ser livre, porém, em partes, pois o sujeito a

exacdo é considerado também como aquele que tém direitos e deveres (relagbes interpessoais).
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Pode-se compreender o sujeito como sendo “assujeitado™’ sempre por uma autoridade e que

Ihe d& a ideia de ser um sujeito que possui a liberdade.

O sujeito de Direito seria “signo imagem de a” (LACAN, 1992, p.342), que o Estado,
como A, no esquema Gtico de Lacan ([1960] 1998, p.653) oferece ao “assujeitamento
do sujeito”. Nessa elaboracao do Estado como espelho (A), o sujeito teria sua fungdo
preenchida pela imagem de sujeito de direito, daquele que “¢ para a Lei” (LAROCHE,
1992, p.58), a imagem e semelhanca do Estado como o grande Outro (MONTE-
SERRAT, 2009). Os referenciais do conhecimento espetacular ndo sdo da ordem
visual. O sujeito advém do objeto do olhar de um outro (MONTE-SERRAT, 2011,
p.83).

O progresso juridico sobre o religioso serd um problema de lingua, primeiramente, com
a promulgacio do Edito de Villers-Cotterets'® e depois com as polémicas entre jesuitas'® e
jansenistas?.

Existia uma apreciacdo sobre a lingua considerada nobre, de corte, fechada, e as
autoridades eclesiasticas eram contra a lingua vulgar, ponderam que tanto a lingua do Direito
quanto a lingua da liturgia deveriam ser linguas fechadas destinadas a massa dos sujeitos a
guem interessassem a cada um desses poderes.

Segundo Orlandi (2009, p.8), “os motivos pelos quais eles se interessavam pela
linguagem eram religiosos - estabelecer pela palavra uma relagdo intima com Deus”. Nasce

entdo a ideologia juridica em que o sujeito tem deveres e direitos.

17 Movimento de interpelagdo dos individuos por uma ideologia, condicdo necessaria para que o individuo torne-
se sujeito do seu discurso ao, livremente, submeter-se as condi¢Bes de producdo impostas pela ordem superior
estabelecida, embora tenha a ilusdo de autonomia (FERREIRA, 2001, p.12).

18Villers-Cotteret (1539) exprime, de forma indireta e tacita, ideia de que a ambiguidade, propriedade do Discurso
Divino, se torna sub-repticiamente propriedade especifica do discurso juridico”, o Gltimo como derivado do
primeiro, ou wusando-o suplemento embasador. [http://www.webartigos.com/artigos/fazer-dizer-querer-
dizer/71752/#ixzz45YgCEkID] acesso em 14 abr 2016.

19Jesuita € um membro da Companhia de Jesus, que é uma ordem religiosa, fundada em 1534, por um grupo de
estudantes da Universidade de Paris, liderados pelo basco In4cio de Loyola. E mundialmente conhecida por seu
trabalho missionario e educacional. Os jesuitas chegaram ao Brasil em 1549, erguendo um colégio em Salvador,
na Bahia. Foram expulsos em 1760, pelo marqués de Pombal; nesta época eram cerca de 670, distribuidos por todo
0 pais. [http://www.dicionarioinformal.com.br/jesu%C3%ADta/] acesso em 14 abr 2016.

20 jansenismo foi um movimento de carater dogmatico, moral e disciplinar, que assumiu também contornos
politicos, que se desenvolveu principalmente na Franca e na Bélgica, nos séculos XVI1 e XVI1II, em reacéo a certas
doutrinas e praticas no seio da Igreja Catélica. Tem esse nome por ter sua origem nas ideias do bispo de Ypres,
Cornelius Jansen. [https://pt.wikipedia.org/wiki/Jansenismo] acesso em 14 abr 2016.


http://www.webartigos.com/artigos/fazer-dizer-querer-dizer/71752/#ixzz45YgCEk9D
http://www.webartigos.com/artigos/fazer-dizer-querer-dizer/71752/#ixzz45YgCEk9D
http://www.dicionarioinformal.com.br/jesu%C3%ADta/
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jansenismo
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A crise da “Dupla verdade”, crise esta no poder de verdade da ideologia religiosa que
estd relacionada ao estatuto do sujeito, mais precisamente ao aparecimento de um sujeito
juridico, com responsabilidade sobre o seu dizer e as consequéncias de seu dizer. Neste

momento, surge um processo que € a passagem da letra (escritura) as letras (contratos).

Enquanto significava signo, simbolo, a letra tende agora a significar julgamento e
missiva: ela condiciona a prdpria possibilidade do contrato, da troca de mercadorias,
permite a circulagdo monetaria. Acompanha a livre circulagdo dos bens como
individuos. Necessita por isso mesmo da ideia de reflexdo e compreenséo
(HAROCHE, 1992, p.70).

O Edito de Villers-Cotterets foi publicado para dar clareza aos regulamentos, inclusive
das leis, evidenciando a lingua juridica e lingua judiciaria, técnica da justica, procurando
assegurar a compreenséo por todos, a descartar a ambiguidade e interpretag6es duvidosas, com
intuito de evitar “duplo sentido” ¢ “equivoco”, decretando que todos os “processos” serdo
redigidos em francés, e ndo mais em latim. No entanto, como o francés ndo era compreendido
pela maioria suscitou a necessidade de intérpretes.

No século XVI, a lingua judiciaria se torna obscura, gerando a seguinte indagacdo de
Haroche (1992, p.87), “como poderia uma linguagem tdo comum, tao facil para qualquer outro
uso, tornar-se obscura ¢ ininteligivel em contrato e testamento? ”. Considerava-se, COmo nos
mostra Haroche (Op., cit., p.87), que “Ninguém pode alegar ignorancia diante da lei” e ainda
que “Ninguém, entretanto pode alegar compreendé-la verdadeiramente”. Atualmente,

ressalvado com o Artigo 3° da Lei de Introducédo as normas do Direito Brasileiro, observa-se o

seguinte dizer: “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”.

A lingua do palécio ndo podia, na realidade, tornar-se a lingua de uso, para as
necessidades internas do funcionamento da ordem juridica. Dar a todos o0 acesso ao
conhecimento teria disso desconhecer a especificidade da lingua juridica. Pelo
estabelecimento de jurisdi¢des, leis, regulamentos, o poder real desenvolve o poder
do aparelho de Estado: ele ndo pode, sob pena de renunciar a este estabelecimento,
vulgarizar as significagdes da lingua juridica, que constitui, com efeito, sua melhor
garantia (HAROCHE, 1992, p.87).

Contudo, as polémicas religiosas constituiram uma crise em que 0s jesuitas viam na
ambiguidade uma relacdo com o discurso divino e também suscetivel de servir a “designios da

politica religiosa”, entdo, acreditavam que ora o sujeito era religioso, ora era sujeito politico. J&
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0S jansenistas, consideravam o oposto, consideravam que a ambiguidade como onipoténcia,
como um poder total, absoluto, ou seja, 0 sujeito é somente sujeito religioso, depois amplamente
ideologico e logo juridico politico, considerando assim, o livre a questao de autonomia.

E através destas polémicas que nascem o sujeito politico e o sujeito juridico, comeca-se

a relacionar o sujeito com a ambiguidade, conforme:

Com a constituicdo de um Estado centralizador e o progresso do juridico, a questao
da ambiguidade se desloca e vai contribuir para definir o sujeito de forma bem mais
complexa. A ideologia juridica vai se insinuar sub-repticiamente no sujeito para fazer
dele alguém intercambiavel, “qualquer um”, fazendo-0 ou levando-o a crer, a0 mesmo
tempo, que 1€ é alguém singular. A ambiguidade que configura entdo sujeito, tanto do
exterior como do interior, torna-se assim a marca paradoxal do préprio sujeito: o
sujeito se v& como um ser Gnico, mestre e responsavel por si mesmo, podendo,
entretanto, a qualquer momento sogobrar no anonimato de qualquer um (HAROCHE,
1992, p.59)

A ordem religiosa, entdo, torna-se fraca enquanto o Direito ganha forcas e a
ambiguidade deixa de ser a marca exclusiva da fala divina e torna-se um problema de lingua.

No século XVI1I, concretizam-se mecanismos especificos de determinagédo de sentido, a
fim de ndo haver ambiguidade e manter os sentidos claros, neste momento separa-se a lingua e
0 pensamento, enquanto no século XVIII, a linguagem esté ligada ao pensamento.

Em varios momentos, na Franca, o contexto era de chegar a uma forma de sujeito que
fosse assujeitado por um poder exterior, para que pudesse resolver as ambiguidades, as
contradicGes, 0s questionamentos, as lacunas, e como forma de resolucéo, pretendia-se regular
e igualar o sujeito, seja por meio da religido ou por meio da razao.

E foi no século XI1X, através do ecletismo de Cousin?!, que se pensava no melhor modo
de assujeitamento do sujeito a um poder exterior, assim conseguiriam resolver todos os

questionamentos, transferindo o sujeito do poder religioso para o sujeito do poder do Estado.

O “ecletismo” escreve Cousin (em Haroche, 1984) representa a possibilidade de
penetrar as inteligéncias e, sobretudo as almas, com as grandes verdades naturais,

21 Ecletismo é um método cientifico ou filoséfico que busca a conciliagdo de teorias distintas. Na politica e
nas artes, ecletismo pode ser simplesmente a liberdade de escolha sobre aquilo que se julga melhor, sem a
apegacdo a uma determinada marca, estilo ou preconceito. Escola de Victor Cousin (1792-1867): 0 objetivo desta
filosofia é, segundo o seu autor, "discernir entre o verdadeiro e o falso nas diversas doutrinas e, ap6s um processo
de depuracdo e separacao através da analise e da dialética, reuni-las num todo legitimo, com vista a obtencdo de
uma doutrina melhor e mais vasta." [https://pt.wikipedia.org/wiki/Ecletismo] acesso em 28 mai 2016.


https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9todo_cient%C3%ADfico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Arte
https://pt.wikipedia.org/wiki/Marca
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estilo_de_vida
https://pt.wikipedia.org/wiki/Victor_Cousin
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ecletismo%3c
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situadas acima de todos o0s sistemas, que ndo pertence a nenhuma escola, mas ao senso
comum, e que compBem, de qualquer maneira, 0 patriménio da razdo humana,
verdades sem as quais ndo ha nenhuma relagdo possivel, nem nenhuma sociedade,
qualquer que ela seja, monarquia ou republica, porque sem elas ndo poderia existir a
verdadeira moral, nem publica nem privada (LAGAZZI, 1988, p.30).

Junto com o ecletismo surgiu um pensamento filoséfico que foi 0 do senso comum e
que teve grande importancia. Contudo, o sujeito de direito é caracterizado por Haroche (1992,
p.30), como quem “tem que responder por si, por seus atos, por seu comportamento, € preciso,

tornar homem uniforme, regular, determinado, predizivel, mensuravel”.

[...] a nocéo de sujeito de direito € uma nogao historica, que so se concebe vinculada
a nocdo de Estado. Ambas de sujeito de direito e Estado - surgiram concomitantes a
fundamentag&o do poder juridico que, por sua vez, foi (é) decorréncia de modificacdes
econdmicas que, a partir do século X, ocasionaram a passagem gradual do feudalismo
para o que se concretizaria, mais tarde, como capitalismo (LAGAZZI, 1988, p.39).

O Estado é constituido, entdo, pela relacdo de poder especificamente coercitiva. De
acordo com Lagazzi (1998, p.16), “pensar uma sociedade sem desigualdade, onde as relacdes
de poder possam se dar como nao-coercitivas, é pensar uma sociedade sem Estado”. Em outras

palavras:

0 homem é um ser gregario por natureza, o que significa dizer que o0 mesmo tende a
viver em grupos. Nao restam davidas de que toda e qualquer sociedade se obriga a
estabelecer um corpo de regras particulares capaz de regé-la. Assim sendo, presume-
se gque onde ha sociedade deve existir também o direito, como bem asseveraram 0s
romanos na irretocavel maxima latina “ubi socitas ibi jus” 22 (PALMA, 2005, p.26).

Retomando um pouco da histéria do século XIII, marcado pelo enfraquecimento do

poder religioso anverso ao poder do Estado, podemos observar que

as modificacfes econdmicas que ocorreram a partir do século X, atingindo seu auge
no século XIII, propiciaram o enfraquecimento da Igreja dentro do sistema feudal. De
uma economia rural de subsisténcia, passou-se a uma economia artesanal e urbana
que teve como decorréncia a ideia de lucro. O comércio sedentarizou-se e trouxe o
progresso da instrucdo e da comunicacgdo escrita. Essa sedentarizacdo inscreveu-se
dentro do avancgo do aparelho juridico, ja que os artesdos mercadores e camponeses,
reivindicando seus direitos e liberdades, conduziram a fundamentagdo do poder

220nde esta a sociedade af esta o Direito (traducéo nossa).
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juridico, com as formagoes do “sujeito de direito” (HAROCHE, 1984) um sujeito
responsavel por suas a¢Ges, ao qual a histéria tensa de sua constituicao foi atribuindo
direitos e deveres (LAGAZZI, 1988, p.19).

O sujeito comeca, entdo, a exercer suas proprias vontades, destacando-se também o
Poder do Estado e avangando o poder Juridico, constituindo assim, uma nova forma de
assujeitamento do sujeito, que Pécheux (1975b) denominou como “forma plenamente visivel
da autonomia”, o0 que era antes sujeito religioso passa a ser instituido como o sujeito de direito,
sendo “que ¢ a nocdo constitutiva de carater humano da pessoa, do cidadao, sem o que ndo

reconheceriamos socialmente®”.

Em sua dindmica, portanto, Direito é a relacdo entre, pelo menos duas pessoas
humanas, que, enquanto termos dessa relacdo, sdo consideradas sujeitos de direitos—
ativo e passivo, conforme estejam vinculados a uma faculdade, uma possibilidade (um
direito subjetivo) ou uma obrigacdo, um dever (MENDONCGCA, 2010, p.181, grifo do
autor).

Considerando o exposto, fundamentados pelos pressupostos tedricos da Analise do
Discurso, devemos compreender que os conflitos sdo determinados historicamente nas relacdes
interpessoais, em que a relacdo de poder pode ser considerada pelo sujeito na sua relacdo com
a linguagem e com a sociedade.

No século XX, com a desigualdade entre os homens, em consequéncia de varios
problemas de cunho social, foi possivel a percepcdo de que nédo seria possivel a regulacdo de
condutas humanas na sociedade sem um poder politico. E deste poder politico pode-se

considerar uma passagem, 0 acesso a justica.

A expressdo “acesso a justiga” ¢ reconhecidamente de dificil definigdo, mas serve
para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico- o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos (CAPELLETTI, 1988,

p.8).

23 ibid., p.39.
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Verifica-se que ndo se pretendia questionar qual poder regulamentaria a vida em
sociedade, ndo era a existéncia do poder, mas a compreenséo, o entendimento de como o poder
influenciaria varios aspectos, seja de origem e/ou cultural.

Diante do exposto, é possivel observar uma inquietacdo da sociedade, a saber, ela
precisaria se tornar igualitaria, sem desigualdades, j& que estaria possivelmente ligada ao Estado
capitalista juridico, baseado estritamente no lucro e na ideia de valor. Nesse sentido:

[...] A ideologia juridica instala uma ambiguidade no sujeito: a0 mesmo tempo em
gue este se vé como um ser Unico, senhor e responsavel de si mesmo, ele é
intercambiavel perante o Estado (HAROCHE, 1984), que se dirige a cidaddos e a
todos ao mesmo tempo, a uma massa uniforme [...] que tém a ilusdo da unicidade
(LAGAZZY, 1988, 20-21).

Percebe-se, claramente, que o sujeito continua sendo afetado pelas condicbes de
producdo, pois em um momento € constituido por um sujeito considerado sujeito religioso que
deve seguir sua fé (dogma) advinda de uma origem divina; e em outro momento é considerado
como um sujeito de direito acatado como livre, conforme Lagazzy (1988, p.24), “O sujeito de
direito, que se vé enquanto centro de deciséo, centro de poder, reafirma o sujeito da linguagem,

gue necessita enxergar-se como origem de seu discurso para falar”.

A dogmatica juridica vé, historicamente, fornecendo modelos juridicos importantes
para o progresso do direito, como a isonomia, a irretroatividade da lei para prejudicar
o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito; 0 homem como sujeito
de direitos (POLLETI, 2010, p.321).

A ambiguidade esta ligada ai também, j& que o sujeito mesmo em suas posicdes se torna
suscetivel de deveres, sendo considerado como sujeito assujeitado. As questdes da ambiguidade
“se constituem (téorica e politicamente) o nicleo de importantes problemas. [...] e que ndo deixa
de ter efeitos desastrosos, tanto na liguistica como em outros dominios (PECHEUX, 1995,
p.89).

A relagdo com o senso comum, conforme mencionado acima teve grande importancia

O “senso comum” é o conjunto das opinides tdo geralmente admitidas numa época e
num meio de dados. Que as opinides contrarias parecem como aberra¢des individuais
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que sera inutil refutar seriamente e das quais € melhor rir, se forem flteis, mas que
serd melhor tratar se forem graves (LAGAZZI, 1988, p.30 e passim).

Considerando, desta forma, o0 senso comum, observa-se que “seria negar seu carater

social, ideoldgico e historico”.

s 24

E ponto pacifico que a atividade cientifica ndo pode possuir 0 mesmo grau de
incerteza que possui 0 senso comum. De fato, se 0 senso comum corresponde a um
conjunto assistematico de conhecimentos de diversas naturezas, que corresponde a
multiplicidade das informacg6es recebidas e colhidas ao longo de determinado tempo
de experiéncia humana, a ciéncia ndo podera encontrar-se ao sabor das mesmas
incertezas. A ciéncia, entdo, deverd representar o conhecimento sistematizado,
especializado, testado, organizado, diluido, em uma trama de postulados
metodolégicos. Trata-se de uma pratica racional da qual resultam conhecimentos mais
rigorosamente testados que aqueles adquiridos informalmente. Assim é que se pode
dizer que o grau de probabilidade e de certeza nas conclus@es cientificas € maior que
no conhecimento vulgar (senso comum) (BITTAR, 2012, p.34).

O comportamento dos sujeitos que é denominado, por Lagazzi (1988, p.46), como

“juridismo que se coloca no nivel do ndo dito, do implicito”, significando em “flexibilidade

entre direitos e deveres, responsabilidades, cobrancas e justificativas no cotidiano”.

No caso do sujeito juiz € interessante entender que em sua enuncia¢do nao esta pronta e

que ele se constitui durante toda a interpretacdo do processo e também enquanto profere sua

decisao.

O sujeito de direito, marcado pela passividade e intercambiabilidade, inserido no
cotidiano das relac@es interpessoais orientadas pelo senso comum, opde-se ao sujeito
que resiste marcado pelo desejo. As rela¢fes de poder do cotidiano, o juridismo, tém
seu respaldo no senso comum. E o consenso geral que nGs cumpramos com 0s Nossos
deveres e reivindiquemos os nossos direitos (LAGAZZI, 1988, p.35).

O Estado, enquanto organizacdo, propde a organizacdo social através do Direito

(LAGAZZI, 1988, p.41), mas “essas relagdes ja se encontram organizadas em outro lugar: no

modo de produ¢do”. Ocorre, entdo, a “passagem” do juridico para o juridismo.

Pensar no cotidiano sem o juridismo, pensar as relagfes interpessoais sem a tensdo
gue esse juridismo imputa, € negar o sujeito frente ao histérico, ao social, ao
ideoldgico, ou seja: & negar o proprio sujeito, j& que numa organizacdo social como a
nossa, que se caracteriza enquanto uma sociedade de Estado, so € possivel pensar 0

2 ibid., p. 31.



46

sujeito enquanto sujeito de direito, centrado em responsabilidades, direitos e deveres,
inserida na coercédo que se faz constitutiva (LAGAZZI, 1998, p.95).

Neste compéndio, é preciso compreender a realidade historica do sujeito de direito, para
saber como foi no passado, entender os momentos que sucederam a histéria ao longo do tempo
em seu seguimento temporal para assimilar os fatos atuais na perspectiva da evolucdo do

pensamento juridico.

Quanto aos objetivos da Historia do Direito, o intento é “fazer compreender como ¢
que o Direito atual se formou e se desenvolveu, bem como de que maneira evoluiu no
decurso dos séculos”. Igualmente, a meta € o “exame critico das legislagdes passadas
com o fim de expor as suas sucessivas transformacdes, salientando os modos por que
estas se verificam, de acordo com as mudancas da consciéncia, das condi¢des e
necessidades sociais”. Em suma, a finalidade essencial da Historia do Direito € a
interpretacdo critico-dialética da formacdo e da evolugdo das fontes, ideias
norteadoras, formas técnicas e instituicdes juridicas, primando pela transformacéo
presente do contelido legal instituido e buscando nova compreensdo historicista do
Direito num sentido social e humanizador (WOLKMER, 2012, p.20).

Faz-se necessario, portanto, o entendimento do passado para entender o presente. Em

outras palavras, é preciso perceber o processo historico e sua evolugao:

E inegavel o significado da retomada dos estudos histéricos no ambito do Direito,
principalmente quando se tem em conta a necessidade de repensar e reordenar uma
tradi¢do normativa, objetivando depurar criticamente determinadas praticas sociais,
fontes fundamentais e experiéncias culturais pretéritas que poderdo, no presente,
viabilizar o cendrio para um processo de conscientizagdes emancipacao
(WOLKMER, 2012, p.15).

Ap0s esta reflexdo, pode-se perceber, através do trecho acima, que o sujeito de direito
nasceu como uma nova forma de assujeitamento e que a esséncia parece continuar da mesma
maneira, com 0 mesmo sentido que era antigamente. 1sso resulta, assim, em uma forma sujeito
historica em que o individuo € um sujeito juridico (sujeito de direitos e deveres) diante dos

homens e também do Estado.

2 Posicao Sujeito e Forma Sujeito
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Refletir sobre a relagio posicdo sujeito e forma sujeito® implica considerar, de imediato,
que elas ndo sdo aqui tomadas como sinbnimas. Faz-se necessario compreender suas diferencas
de acordo com a Anélise de Discurso.

Pécheux (1995) define como posi¢do-sujeito a “relagdo de identificagdo entre o sujeito
enunciador e o sujeito do saber (forma-sujeito) .

Pécheux (op. cit) diz que a forma sujeito é constituida através do sujeito de discurso
baseado na formacdo discursiva®® que o determina e o constitui enquanto sujeito. Segundo
LAGAZZI (1988, p. 24 e passim), Pécheux emprega a expressao “forma sujeito” para designar
o “sujeito ideoldgico”, “o individuo interpelado-constituido em sujeito pela ideologia™.

Pécheux (1975b) explica a formacdo ideoldgica “como um elemento suscetivel de
intervir como uma forca confrontada a outras forcas, dentro da conjuntura ideolégica
caracteristica de uma formacdao social em um momento dado”. Determina a formacao discursiva
como um lugar de “reproducdo” e também de “transformacao”.

Com o apagamento da interpelacdo ideoldgica desaparece a maneira pela qual nossas
palavras se inscrevem dentro de uma formacéo discursiva e ndo de outra.

Os esquecimentos sdo constitutivos da linguagem, e podem ser definidos de duas
formas, o esquecimento N. 1 e esquecimento N.2.

O esquecimento N. 1 é definido como aquele em que o sujeito se constitui pelo
esquecimento que o determina através da formacao discursiva, que € chamado de esquecimento
ideoldgico, do inconsciente, pela constitui¢do do sujeito e do sentido. Segundo Orlandi (2001,
p-34), “também chamado esquecimento ideologico: ele ¢ da instancia do inconsciente e resulta
do modo pelo qual somos afetados pela ideologia”

O esquecimento N. 2 é aguele em que 0 sujeito esquece que tem outros sentidos

possiveis, chamado de esquecimento enunciativo. E é por meio deste esquecimento, que de

%5 “Forma de existéncia histérica de qualquer individuo, agente das praticas sociais” em que ha acobertamento “da
causa do sujeito no préprio interior de seu efeito”. Esse modo o sujeito “ndo pode reconhecer sua subordinagao,
seu assujeitamento ao Outro, ou ao Sujeito, j& que essa subordinacdo-assujeitamento se realiza precisamente no
sujeito sob a forma da autonomia”, isto ¢, através da estrutura discursiva da forma sujeito” (PECHEUX, 1988,
p.164, grifos do autor).

26 A formacdo discursiva é, enfim, o lugar da constituicdo do sentido e da identificacdo do sujeito (ORLANDI,
1988, p.58).
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acordo com Pécheux apaga-se no interior da formag&o discursiva que constitui, a maneira pela
qual se seleciona algumas palavras, algumas expressdes e ndo outras.

No Direito, parece ndo existir 0 apagamento, sendo este considerado como algo
objetivo, 6bvio do juridico onde existem as leis que regulam a vida em sociedade. Mas, sob 0
ponto de vista da andlise de discurso, pode-se observar que ndo, j& que existem apagamentos,
uma vez que que o direito embora o codigo de leis regulado necessite, em tese, de outros
mecanismos para entendimentos, como livros doutrinarios, simulas, principios, precedentes

entre outros.

A evidéncia do sujeito, ou melhor, sua identidade, esconde que esta resulta de uma
identificacdo, que € o que constitui sua interpelacdo. Essa interpelagdo — que se da
pela ideologia - produz o sujeito sob a forma de sujeito de direito (juridico) que,
historicamente, corresponde a forma-sujeito do capitalismo: sujeito ao mesmo tempo
autdbnomo (e, logo, responsavel) e determinado por condi¢des externas (ORLANDI,
1988, p.57).

A posicéo sujeito considerada nesta pesquisa € a posicao do juiz, sujeito julgador, que
administra a forca da lei e profere a sentenca nos processos judiciais. Isto pode ser considerado
por Rogério Cruz e Tucci (1987, p.7), sobre 0os modos de organizacdo em um fechamento
processual: “No desenrolar da atividade decisoria do juiz no processo, a sentenga- prestacao
jurisdicional ao pedido formulado pelo autor- constitui o ato mais relevante”.

E preciso levar em conta as condicdes de producéo da enunciacéo produzidas pelo juiz
tanto na conclusdo como na fundamentagdo de sua sentenca, assim, 0 juiz, constitui-se
como/enquanto sujeito. Conforme, Maldidier (2005, p.23), “E impossivel, afirma Pécheux,
analisar um discurso como um texto [...] é necessario referi-lo ao conjunto de discursos
possiveis, a partir de um estado definido das condicGes de producédo”.

A lei impGe ao sujeito juiz diversos deveres, por exemplo, conforme estabelecido no

Caodigo de Processo Penal, a saber,

Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL, 2008, s.p.).
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A posicdo sujeito ocupada pelo juiz de direito se constitui pela vontade de uma
adequacdo social, incluindo também a posicdo do sujeito autor e réu, para a resolucdo de
conflitos e neste caso o juiz é assujeitado ao universo juridico, se constituindo, se determinando
ali. Pois, conforme o Art. 155 “o juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo”, neste caso

n&o seria pela ideologia?

E preciso substituir a convicgao de que o dispositivo identifica-se com a norma, pela
constatado de que o dispositivo e o0 ponto de partida da interpretacdo; é necessario
ultrapassar a crendice de que a funcdo do interprete é meramente descrever
significados, em favor da compreensdo de que o interprete constréi sentidos, quer o
cientista, pela construgdo de conexdes as circunstancias do caso a julgar; importa
deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario s6 exerce a funcéo de legislador
negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante caso
concreto (AVILA, 2006, p.34).

Podemos observar o papel do juiz, inscrito no Poder Judiciario que ira trazer a percepgao
sobre o sujeito de direito.

Embora o juiz ocupe esta posi¢do sujeito, ele também se deixa constituir por uma forma
sujeito a qual parece que foi previamente estabelecido pelo Codigo de Etica da Magistratura

Nacional.

Para Pécheux (1988), a constituicdo do sentido e a constituicdo do sujeito juntam-se
na figura da interpelacdo, em que ficam vinculados sujeito ideoldgico e sujeito de
direito e, a0 mesmo tempo, fica dissimulada a subordinagdo-assujeitamento ao grande
outro (Estado) sob a forma de autonomia (estrutura discursiva da forma-sujeito)
(MONTE-SERRAT, 2010, p.250).

Pode-se, entdo, perceber que na constituicdo de sentido aqui promovida pelo Codigo de
Etica juntamente com a constituic&o, o sujeito juiz estabelece uma maneira de interpelagéo, pois
precisam estar vinculados, ja que o Cédigo de Etica trata como uma subordinagio do “dever
ser” do juiz estabelecido pelo Estado, no entanto, de mesmo modo, busca ndo revelar que o
sujeito juiz tem uma autonomia para aplicar as normas estabelecidas.

O Codigo de Etica procura estabelecer uma estrutura através do poder do Estado que
demonstra conforme os pressupostos da analise de discurso que pode ser analisado como um

mecanismo de defesa para o direito, na tentativa de estabelecer regulamentos a ponto de tentar
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bloguear os diversos efeitos de sentido do juiz ao proferir a sentenca. Portanto, o Cdodigo de
Etica cria mecanismos de como o juiz deve (rd) exercer sua fungao.

Portanto, o direito impde regras a serem cumpridas pelos juizes, tentando afastar do
meio juridico a posicao sujeito juiz que € composto por diversos efeitos de sentido que podem
na sentenca significar mais do que a propria lei estabelecida no Cddigo de Etica da Magistratura
Nacional:

Considerando que a adogdo de Codigo de Etica da Magistratura é instrumento
essencial para os juizes incrementarem a confianca da sociedade em sua
autoridade moral; Considerando que o Codigo de Etica da Magistratura traduz
compromisso institucional com a exceléncia na prestacdo do servico puablico de
distribuir Justica e, assim, mecanismo para fortalecer a legitimidade do Poder
Judiciario; Considerando que é fundamental para a magistratura brasileira cultivar
principios éticos, pois lhe cabe também funcéo educativa e exemplar de cidadania em
face dos demais grupos sociais; Considerando que a Lei veda ao magistrado
"procedimento incompativel com a dignidade, a honra e o decoro de suas fungdes" e
comete-lhe o dever de "manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular"
(LC n° 35/79, arts. 35, inciso VIII, e 56, inciso II); e considerando a necessidade de
minudenciar os principios erigidos nas aludidas normas juridicas; RESOLVE aprovar
e editar o presente CODIGO DE ETICA DA MAGISTRATURA NACIONAL,
exortando todos os juizes brasileiros a sua fiel observancia” (Conselho Nacional da
Justica, 2008, s.p., grifos meus).

Ressalta-se que o Cadigo de Etica ndo é 0 (Ginico mecanismo que “tenta” regular o
sujeito, € estabelecido também no novo Cadigo de Processo Civil, no Capitulo 1V, com o titulo:
Do Juiz, dos poderes, dos deveres e da responsabilidade do juiz, fulcrado nos artigos 125 a 143.

Diante o exposto, observa-se que mesmo ocupando o lugar de posicao sujeito de direito,
0 juiz também ocupa a forma sujeito de direito, pois sdo dados a este sujeito regulamentos,
como exemplo, o CAdigo de Etica que os impde o “dever ser” de uma posigdo juiz. Cabe
ressaltar que isso € proprio do sistema juridico administrativo capitalista, pois o sujeito € sempre
forma sujeito, isso ndo se apaga e o0 que se cobra a partir da efetacdo desse sistema é o que
constitui a posicao sujeito.

Para Pécheux (GADET, 2010, p.9), “¢ impossivel a Analise de Discurso sem sua
ancoragem em uma teoria do sujeito, tema que também deve ser visto como um lugar
problematico, que deve ser constituido”.

Os sentidos se fazem presente no discurso do juiz, discurso este afetado pela ideologia

e pela historia.
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O fato mesmo da interpretagdo, ou melhor, o fato de que ndo ha sentido sem
interpretacdo, atesta a presenca da ideologia. N&o ha sentido sem interpretacéo e, além
disso, diante de qualquer objeto simbolico o homem € levado a interpretar, colocando-
se diante da questdo: o que isto quer dizer? Nesse movimento da interpretacdo o
sentido aprece-nos como evidéncia, como se ele estivesse ja sempre la. Interpreta-se
€ a0 mesmo tempo nega-se a interpretacdo, colocando- a no grau zero. Naturaliza-se
0 que é produzido na relacdo do histérico do simbélico. Por esse mecanismo-
ideoldgico- de apagamento da interpretacdo, ha transposicdo de formas materiais em
outras, construindo-se transparéncias — como se a linguagem e a histéria ndo tivessem
sua espessura, sua opacidade- para serem interpretadas por determinacdes historicas
gue se apresentam como imutaveis, naturalizadas. Este é o trabalho da ideologia:
produzir evidéncias, colocando 0 homem na relacdo imaginaria com suas condi¢des
materiais de existéncia (ORLANDI, 2001, p.46).

O contexto sécio histérico, ideoldgico € considerado pelo Poder Judiciério, que impde
a lei como regulador da justica, impedindo que o juiz trate uma decisdo somente de acordo com
sua concepgao, no caso, o juiz de direito, embora intérprete?’ das leis, deve utilizar de sua
autoridade ndo o que Ihe convém para proferir sua decisdo, mas o que lhe € ou pareca ser justo.
Conforme Santana (2014, p.107), “Os intérpretes agem justamente com seus atos de fala, ao
mundo da vida da mesma maneira que podem estabelecer frutos, normas ou vivéncia”.

Relata Didier Junior (2005, p.319), o juiz tem o dever de fundamentar o “conteudo da
sua fundamentacdo; a organizacdo de seu discurso € essencial para conforma-lo as exigéncias
de racionalidade e de controlabilidade” de sua deciséo, ndo existindo assim o silenciamento, de
tal modo, a decisdo judicial deve possuir técnica uma maneira de certificar sua sentenca, ou

seja, seu ato decisorio.

3 Principios e Direito

Geralmente, um campo do saber, incluindo-se ai o direito, & norteado por certos

enunciados légicos que servem para fundamentar e dar validade ao conhecimento produzido

21 E que o intérprete- como o julgador, qual observa Nilo Barros de Brum [1980:85]- ¢ condicionado por sua
cultura juridica, suas crencas politicas, filosoficas e religiosas, sua inser¢do sécio econémica e todos 0s demais
fatores que forjaram e integram sua personalidade (GRAU, 2005, p.111).
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dentro deste campo do saber. Com direito, ndo é diferente. Na ciéncia juridica sdo inimeros 0s
enunciados légicos que conferem legitimidade e coeréncia a todo conhecimento juridico.

Tais enunciados l6gicos sdo chamados de principios?®. Os principios, na realidade, s&o
verdades amplamente aceitas e, muitas vezes pré-existentes ao proprio campo do saber,
conforme explica Reale (2004, p.303): “Os principios sdo verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidos por serem evidentes ou por terem sido comprovados”.

Como explica Mendonga (2010, p.122), os principios sdo um “recurso legal disponivel
pelo juiz para o suplemento lacunas do direito positivo”.

Os principios sdo de grande importancia no ramo do Direito, considerados como base
tedrica, tendo em vista que, quando a lei for considerada omissa, 0 juiz podera decidir de acordo
com analogias?®, costumes®® e também em consoante com os principios gerais do direito.

Embora o direito busque ser um sistema fechado, sem falhas, o legislador é o primeiro
areconhecer que as leis ndo conseguem cobrir todos os conflitos existentes, resultando em casos
imprevisiveis, por este motivo, é possivel recorrer aos principios gerais do direito, inclusive em
casos de lacunas.

Alguns principios acabam por ser conferidos como forca de lei, por exemplo, o principio

de isonomia (igualdade de todos perante a lei).

Assim sendo, é a luz dos principios que devemos interpretar e aplicar modelos
juridicos, que estes se ajustem, ou ndo, total ou parcialmente, a relacdo social sobre
cuja juridicidade cabe ao juiz decidir. Antes do juiz, alids, sdo os juristas e 0s
advogados que examinam as espécies ocorrentes, em confronto com as disposi¢des
legais, fixando diretrizes e formulando pretensdes que orientam a funcéo
jurisdicional, pois, consoante j& dissemos, sdo 0os modelos teéricos ou dogmaticos que
dizem qual o significado pleno dos modelos juridicos, sejam estes, legais,
costumeiros, jurisprudenciais ou negociais (REALE, 2002, p.316).

28 Nao encontrando solucdo na analogia, nem nos costumes, para preenchimento da lacuna, o juiz deve busca-la
nos principios gerais de direito. S&o estes constituidos de regras que se encontram na consciéncia dos povos e séo
universalmente aceitas, mesmo ndo escritas (GONCALVES, 2009, p.53).

29 Duas coisas podem ser idénticas, contraditdrias, ou possuirem pontos em comum, elementos coincidentes ou
semelhantes - sdo andlogas. A analogia consiste nessa proporcionalidade (MENDONCA, 2010, p.120, grifos do
autor).

30 O segundo recurso que legalmente podem valer-se os juizes no preenchimento das lacunas séo os costumes. As
pessoas em sociedade relacionam-se sob determinada forma constante, ainda que inexista a lei a respeito. Esse
modus vivendi é, ao mesmo tempo, um fato e uma regra, ou seja, é fato que as pessoas convivem de tal forma e a
repeticdo desse fato ocorre porque ele é inspirado por uma regra implicita, acolhida pela maioria (MENDONCA,
2010, p.121, grifos do autor).
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Sdo diversos os principios, mas nem todos tém a mesma amplitude, s&o como “regides
juridicas” que asseguram cada um de seus institutos, seja no Direito Penal, Direito Civil, Direito
do trabalho, Direito Processual, entre outros.

Serdo apresentados neste trabalho o Principio da Seguranca Juridica e o Principio da
Confianga, pois estdo associados. Com estes principios, procura-se evitar a propagacéo de teses
juridicas desiguais acerca de contextos semelhantes.

O Direito busca ordem na sociedade e para a sociedade, nota-se 0 qudo importante é o
acesso a justica, mas, se as decisdes conflitantes permanecerem e o efeito de desigualdade ficar

cada vez mais evidente, a justica pode perder sua credibilidade diante a sociedade.

Os principios assumem importancia nos casos de controle de constitucionalidade da
lei, de ddvida interpretativa e de auséncia de regra. Porém, essa perspectiva constitui
apenas uma parte do significado que os principios possuem no constitucionalismo
contemporaneo. 1sso porque ndo se pode entender que a sua funcdo é meramente
complementar ou acesséria- destinando-se simplesmente a auxiliar na atuacdo de
regras -, ou mesmo pensar que os principios sdo apenas “valvulas de escape” do
ordenamento juridico, que entram em agdo quando as regras ndo sdo capazes de
regular os casos concretos (MARINONI et al, 2013, p.48, grifo do autor).

Existem inimeras questdes a serem tratadas diante o tema, uma delas € sobre o Principio
da Seguranca Juridica que deve estar ligado a certeza do direito.

Entende-se por Seguranca:

Ato ou efeito de segurar, qualidade do que é ou esta seguro, conjunto das a¢des e dos
recursos utilizados para proteger algo ou alguém, o que serve para diminuir os riscos
ou os perigos, aquilo que serve de base ou que da estabilidade ou apoio, [...],
seguranga social: sistema publico de protecdo dos cidaddos (AURELIO, 2008, s.p.).

A seguranca juridica ndo esta expressa na Constituicdo Federal e ndo evidencia apenas

a seguranca fisica dos cidaddos, mas também a seguranca politico-institucional:

[...] o principio da seguranga juridica e da prote¢do da confianca significam que “o
cidaddo deve poder confiar em que seus atos ou as decisdes publicas incidentes sobre
seus direitos, posices juridicas e relagBes, praticadas ou tomadas de acordo comas
normas juridicas vigentes, se ligamos efeitos juridicos duradouros, previstos ou
calculados com base nas mesmas normas (COELHO, 2015, p.14).



54

O principio da Seguranca Juridica versa sobre a estabilidade das relag@es juridicas por
meio da protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI,
da CF)*! dotada de matéria estritamente constitucional sobre fundamentabilidade formal e
material.

O principio da seguranga juridica e o principio da confianca andam juntos, corrobora
Didier Junior (2015, p.470), “[...] do principio da seguranga juridica, extrai-se o principio da
protecdo da confianca, que repercute no Direito Processual, gerando os deveres de uniformizar
a jurisprudéncia e de manté-la estavel, integra e coerente” j4 que consideram a boa-fé dos
cidaddos e acreditam que os atos praticados pelo Poder Publico também sejam licitos.

Outra questdo, ndo menos importante, é brevemente relatar sobre o principio da
isonomia ou igualdade, pois todos merecem tratamento igualitario, estabelecido na Constituicéo
Federal, em seu artigo 5° caput, e também no Codigo do Processo Civil em seu artigo 139, em
seu inciso I, “[...] assegurar as partes igualdade no tratamento”.

Conforme Almeida (2009, p.71), “[...] devem saber que a Constituicdo ndo é um
emaranhado confuso de leis, embora pareca, mas o projeto futuro de nossa nacao”.

A expressdo citada acima: “Todos os homens sdo iguais perante a lei” ¢ o fundamento
entre o direito e a justica, que procura acreditar na imparcialidade das decisdes juridicas,
ocasionando, em mesmos direitos e mesmos deveres, extinguindo os privilégios que possam
ocorrer para uns e ndo para outros.

O Poder Judiciario busca em proporcionar justica e, mais do que isso, a reivindicar 0s

mesmos direitos e deveres para todos, como ja dito anteriormente como um sujeito de direito.

A teoria do discurso acabava de receber um novo conceito: despojado de qualquer
sentido l6gico, o pré construido constitui a reformulacdo da pressuposi¢do no novo
terreno do discurso. Ele permite pensar e apreender o interdiscurso, mas sem ddvida
0 mais fundamental de toda a construgdo tedrica de Michel Pécheux (MALDIDIER,
2003, p.36).

3LArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: “XXXVI - a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada” (BRASIL, 1998, s.p.).



55

Pode-se perceber a relevancia da interpretacdo para a sociedade e também verificar a
ligagdo entre analise do discurso e a interpretacdo, inclusive para entendimento dos textos
juridicos.

Percebe-se, ainda, que mesmo diante das divergéncias processuais, criam-se
mecanismos de defesa, modelos juridicos, unificacdo da jurisprudéncia, de modo que o0s

Impasses sejam resolvidos.

As sumulas de jurisprudéncia podem ser definidas como “enunciado laborado por um
tribunal que representa a sua orientacdo” e constituem meio para uniformizar as
decisOes judiciais mediante entendimento consolidado. Apesar de ndo serem de
seguimento obrigatdrio, essas simulas estabilizam a jurisprudéncia, pois, via de regra,
0s juizes evitam se posicionar contrariamente ao entendimento firmado, sabendo que
0 Tribunal que editou a simula muito provavelmente modificard a decisdo
(DIMOULLIS et al., 2014, p.321).

Porém, é certo que de nada valem os mecanismos de defesa se ndo forem aplicados para
solucionar os problemas das decisdes divergentes. Tem-se como um meio de defesa o Principio
da Seguranca Juridica que tem a concepgdo de garantir a harmonia dos julgados, evitando assim,
consequéncias processuais negativas diante de decisfes contraditorias.

O Direito Constitucional no Brasil sofre diversas mudancgas e com isso as decisdes
tomadas pelos juizes acabam por seguir essas mudancas de acordo com a legislacao, podendo
gerar satisfacdo ou insatisfacdo daqueles que buscam uma solucdo para seu problema, pois, por
muitas vezes, acabam por ndo proteger os direitos fundamentais. Portanto, este principio se

mostra como uma protecao tanto para a sociedade quanto para o Estado.

Entretanto, o Poder Judiciario, atualmente, enfrenta uma problematica: sera que a
Justiga acolhe num contorno satisfatorio os interesses dos cidaddos? Nesse contexto,
pode-se afirmar com exatiddo que tal problemética se insere de forma negativa, visto
gue costumeiramente os cidaddos se deparam com a morosidade processual. Desse
modo, 0 Judiciario e a sociedade civil brasileira tém buscado distintos métodos e
formas que auxiliam na prestacdo jurisdicional, dando aos que dela se beneficiem a
seguranca juridica e a certeza do direito com mais celeridade. E verdade que muito
ainda tem que ser feito; todavia, o alerta inicial j& ocorreu (BATISTA, 2010, p.23).

Muitos magistrados e juristas tém-se preocupado com o assunto abordado, ja que no
pais sdo inimeros os casos de conflitos na sociedade ja que o direito se renova constantemente,

caminhando na tentativa de resolucdo de conflitos.
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Faz-se necessario manter a ordem juridica, defender a seguranca juridica, pois se tem
presenciado varias incertezas diante o sistema juridico, por vezes, os cidaddos se veem no meio
de ameaca, isso, por conta das inimeras reclamacdes e questionamentos acerca de seus direitos,
onde ha de considerar uma revolugéo juridica.

Muito se tem notado, algumas mudancas referentes a revolugdo juridica, conforme
Coélho (2015, p.23), “exigindo 0 maximo de coeréncia, continuidade e transparéncia, para
permitir a previsao e evitar o efeito surpresa”.

O ordenamento juridico brasileiro precisa verificar a questdo na uniformizacéo, coloca-
las em pratica e tira-las do papel, com o intuido de evitar incoeréncias nos tribunais e manter
um equilibrio contratual.

Conforme ja dito, o principio da confianca esta subjetivamente ligado ao principio da
seguranca juridica, pois traduz um equilibrio, sendo também uma questdo ética e moral, que
também possui relevancia, ja que é preciso viver em uma sociedade cuja confianca € necessaria,
os cidaddos veem na justica uma fonte de veracidade. Faz-se necessario a unido dos dois
principios para que possam atender de forma construtiva as necessidades da populacao,
eliminando assim, a inseguranca causada pelo sistema judiciario.

O Direito regula a vida em sociedade, tanto como direitos individuais como também na
coletividade, e as garantias constitucionais praticados pelo Estado democrético de direito estdo
presentes em uma forma regulamentadora para a convivéncia em sociedade, que tem como

finalidade assegurar os direitos da populacdo, através de normas, jurisprudéncias e doutrinas.
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CAPITULO 3

A LINGUAGEM E OS CONCEITOS JURIDICOS

1 O Discurso do Direito em Analise

O poder judiciario é um dos trés poderes classicos, junto ao legislativo e executivo. Sua
funcdo bésica consiste em julgar conflitos, eis que no Estado democratico de direito os seres
humanos ndo podem fazer justica com as proprias maos. Na teoria dos trés poderes coube
exclusivamente ao judiciario a resolucdo dos conflitos e, para exercer tal mister, o judiciario
conta com a garantia da independéncia e autonomia.

Ocorre que a sociedade moderna é por demais complexa, de maneira que o nimero de
conflitos que surgem no mundo contemporaneo é dos mais variados tipos e assuntos, sendo
necessario que o poder judiciario se subdivida em 6rgdos distintos, no afa de oferecer o
tratamento adequado para cada tipo de litigio.

Segue abaixo a estrutura do poder judiciario, cuja divisdo € feita pela propria

Constituicao Federal:
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ORGANOGRAMA DO PODER JUDICIARIO

JUSTICA COMUM JUSTICA FEDERAL JUSTICA ELEITORAL JUSTICA DO TRABALHO
|
13 INSTANCIA 13 INSTANCIA 13 INSTANCIA 13 INSTANCIA
Juizes de Direito Juizes Federais Juizes Eleitorais e Juizes do Trabalho Juizes de Direito
atuam nos: atuam nas: Cidad&os atuam nas: atuam nas: Varas do realizam as Auditorias
- Secdes Judicidrias / Juntas Eleitorais Trabalho Militares

Foros J/ Varas Varas
Especializadas

23 INSTANCIA 23 INSTANCIA 23 INSTANCIA 23 INSTANCIA

Juizes Federais Juizes Eleitorais Juizes do Trabalho Colegiado de Juizes
Desembargadores atuam nos: atuam no: atuam nos: Civis e Militares
atuam no: Tribunais Regionais Tribunal Regional Tribunais Regionais  atuam no: Tribunal de
Tribunal de Justica - T)  Federais - TRF Eleitoral - TRE do Trabalho - TRT Justica Militar - TIM

! )

33 INSTANCIA 38 INSTANCIA
ini X Ministros atuam no: Ministros atuam no: Ministros atuam no:
Ministros atuam no: Tribunal Superior Tribunal Superior de  Superior Tribunal
Superior Tribunal Eleitoral - TSE Trabalho - TST Militar - STM

de Justica - ST]

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF

Ministros atuam no STF em casos que elvolvam lesio ou ameaga & Constituigdo Federal

FIGURA 1- Organograma do Poder Judiciario 3

N&o cabe aqui descrever as atribuicdes e fungdes de cada um dos érgdos jurisdicionais
ilustrados no quadro acima. Para este trabalho, basta saber que cada érgédo do judiciario possui
uma parcela de poder de julgamento, previamente definida na Constituicéo, a qual se denomina
competéncia.

A competéncia, segundo Theodoro Junior (2015, p.187), “é justamente o critério de
distribuir entre os varios 6rgdos judiciarios as atribuicdes relativas ao desempenho da
jurisdigao”.

O caso que se ira analisar abaixo, consiste em duas demandas judiciais que foram

ajuizadas na primeira Instancia da Justica Comum (6rgdo competente para julga-las) e,

32 Fonte: Direito Aqui. Disponivel em: http://direitoagui.blogspot.com.br/2011/03/organograma-do-poder-
judiciario.html. Acesso em 21 jul. 2016.


http://direitoaqui.blogspot.com.br/2011/03/organograma-do-poder-judiciario.html
http://direitoaqui.blogspot.com.br/2011/03/organograma-do-poder-judiciario.html
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acabaram chegando ao Superior Tribunal de Justica (6rgdo de terceira instancia) atraves da
interposicdo de recursos das partes que se sentiram lesadas pelo julgamento.

Verifica-se a questdo da condicdo de producdo ao analisar os recortes, 0 Recorte 1
refere-se a decisdo de um juiz de 1? Instancia da Justica Comum, conforme demonstra o
organograma do Poder Judiciario, como houve divergéncia em mais de um processo o caso foi

para julgamento no STJ.

Nas préticas discursivas ha lugares que sdo construidos especialmente para este fim
de propagacao do enunciado, e que se tornam seus verdadeiros icones, S&o eles: o
templo, como lugar do enunciado religioso, o tribunal, como lugar do enunciado
juridico (PAYER, 2005, p.18).

Considerando o tribunal como lugar do enunciado juridico, pode-se verificar que as
decisdes proferidas em 6rgdo colegiado podem ser subdivididas em acorddos® e decisdes
monocraticas. Portanto, o acorddo é a decisdo de um o6rgao colegiado.

Por vezes, contudo, a lei ou mesmo o regimento interno do tribunal confere apenas um
dos membros do colegiado a competéncia para a analise de determina questes. Nesses casos,
é possivel que apenas um dos membros do colegiado profira decisdo sozinho. Tem-se ai a
decisdo monocratica, que € o pronunciamento do proferido por apenas um dos membros do
6rgdo colegiado.

Para analisar o corpus € preciso partir de um recorte dos materiais de analise. Nesse
recorte serdo analisadas as condicdes de producédo que se fazem presente na teoria do discurso,
também serdo considerados a ideologia, 0s principios tedricos e metodoldgicos, entre outros;
todos os quesitos levantados serdo de extrema importancia para o trabalho e possibilitardo uma
leitura ndo subjetiva dos dados.

O corpus do presente trabalhado resulta em dados colhidos em uma sentenca® por juizes

de direito.

33 Acdrdao é o pronunciamento judicial com contetido decisorio proferido por um érgéo colegiado (art.202, CPC).
O CPC fala em julgamento colegiado proferido pelos tribunais, mas nao s6 os tribunais proferem julgamentos
colegiados. As turmas recursais ndo sdo tribunais e, no entanto, sdo os érgaos colegiados das turmas recursais
também recebem o nome de acérdios (DIDIER JUNIOR, 2015, p.307).

34 «Q titular do interesse em conflito (sujeito da lide) tem um direito subjetivo (direito de acdo) a prestagio
jurisdicional, a que corresponde um dever do Estado- juiz (a declaragdo da vontade concreta da lei, para por fim a
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O texto “sentenca” serd analisado entdo sob condic¢des de producdo determinadas por
formac0es discursivas do discurso juridico, baseando-se no sujeito, considerando a ideologia e
os efeitos de sentidos.

O sujeito de discurso se constitui, conforme Monte Serrat (2008, p.20), “no seio de uma

série de praticas, que dizem respeito aos saberes, ao poder e as técnicas de si. ”

S6 podemos, pois, falar em corpus, a partir de um recorte dos dados, determinado
pelas condi¢Bes de produgdo, considerando-se um certo objetivo e os principios
tedricos e metodoldgicos que, orientando toda a analise, possibilitardo uma leitura
ndo-subjetiva dos dados (LAGAZZY, 1988, p.59).
Como ja dito anteriormente, e que se faz como base no presente estudo, é preciso
compreender que, assim como em outros ramos, o direito ndo se faz como uma matéria certa,
o direito esta sujeito a falhas, a equivocos, mesmo buscando alcancar a exatidao.

Para melhor compreensao sera analisado o seguinte recorte:

SUMULA ANTINEPOTISMO X IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

STJ-1*TURMA

“Nao configura improbidade administrativa a contratagdo, por agente politico, de parentes e
afins para cargos em comissdo ocorrida em data anterior a lei ou ao ato administrativo do
respectivo ente federado que a proibisse e a vigéncia da Sumula Vinculante n°® 13 do STF”

(REsp*® 1.193.248/MG, Rel. Min. Napole&o Nunes Maia Filho, j. 24.04.2014).

Fonte: Recorte (1) do Livro Curso Didéatico de Direito Processual Civil de Elpidio Donizetti (2016, p.1313).

Primeiramente, para melhor entendimento, serdo analisados tanto o tema acerca da

materia juridica como também os efeitos de sentido que se encontram no recorte acima.

lide). E por meio da sentenca que o Estado satisfaz esse direito e cumpre o dever contraido em razdo do monopdlio
oficial da justica” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.491).
3 Recurso Especial.
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Conforme destaca Orlandi (2008, p.17), nosso estudo tomara como ponto de partida o material
bruto da analise e seré direcionado ao objeto discursivo e, a partir dele, pretende-se alcancgar o
processo discursivo. Segundo Diniz (2014, p.200), “Todo discurso ¢ uma discussdao ou agao
linguistica dirigida a outrem, a acdo linguistica do jurista, na discussdo - com dominada pelo
escopo de conquistar a adesdo da outra parte, buscando convencé-la, tendo em vista a verdade”.

O juiz, portanto, devera relatar sua decisdo de maneira convincente e condizente com as
partes envolvidas no litigio, baseando-se nos termos da lei.

Né&o é mais admitido o favorecimento de parentes ha nomeacao de cargos de provimento
em comissé@o ou funcdo gratificada, exceto em situagfes em que a relagdo de parentesco néo
viole a impessoalidade administrativa, ou seja, o nepotismo®® que esté estritamente ligado pelo
poder dos cargos e funcbes de administracdo e se configura com a nomeacéo ou contratacéo de
um servidor por influéncia de agentes publicos ou de autoridades.

Destarte, a nomeacdo de servidores para as funcdes de cargos publicos ou nomeacao de
servidores configura o nepotismo, ou seja, um vicio, ja que fere a Constitui¢do Federal.

A palavra improbidade tem origem do latim, “improbitate”, que significa desonradez,

desonestidade, falta de probidade, que caminha contra a boa-fé, contra o bom caréater.

Atos de improbidade administrativa sdo aqueles que, possuindo natureza civil e
devidamente tipificados em lei federal, ferem direta ou indiretamente os principios
constitucionais e legais da administracdo publica, independentemente de importarem
enriquecimento ilicito ou de causarem prejuizo material ao erario publico (MORAES,
2006, p.336).

Portanto, improbidade administrativa é constituida por atos ilicitos praticados por
agentes publicos que agem sem observar a lei dos costumes e da moral, considerado pelo

enriquecimento ilicito, conforme Art. 9° da Lei 8.429/92: “Auferir qualquer tipo de vantagem

patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandado, fungédo, emprego ou atividade

%Nepotismo é o favorecimento dos vinculos de parentesco nas relagdes de trabalho ou emprego. As préticas de
nepotismo substituem a avaliagdo de mérito para o exercicio da fungdo publica pela valorizagdo de lagos de
parentesco. Nepotismo € pratica que viola as garantias constitucionais de impessoalidade administrativa, na
medida em que estabelece privilégios em fun¢do de relagbes de parentesco e desconsidera a capacidade técnica
para o exercicio do cargo publico. O fundamento das acGes de combate ao nepotismo é o fortalecimento da
Republica e a resisténcia a a¢gdes de concentracdo de poder que privatizam o espa¢o publico. (Conselho Nacional
de Justica-CNJ, [http://www.cnj.jus.br/campanhas/356-geral/13253-0-que-e-nepotismo] acesso em 14 jul 2016.


http://www.cnj.jus.br/campanhas/356-geral/13253-o-que-e-nepotismo
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nas entidades publicas. O ato de tentar ganhar algum tipo de vantagem patrimonial indevida em
razdo de sua funcéo, mandato”.

Nos termos do Artigo 11, constitui ato de improbidade:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituic@es, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razéo das atribuicdes e que
deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva
divulgacéo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servico.

V111 - descumprir as normas relativas a celebragdo, fiscalizagéo e aprovacéo de contas
de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas. (Redagdo
dada pela Lei n° 13.019, de 2014) (Vigéncia)

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislacdo (NEGRAO et al, 2011, p.1556).

A siimula vinculante trata de uma decisdo de norma que obriga todos do Judiciario e da

Administracdo Publica a atuarem conforme seus parametros, conforme o Artigo 103-A da

Constituicao Federal, nestes termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica¢cdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei (Incluido
pela EC 45/2004). (BRASIL, 20086, s.p.).

Conforme destacado anteriormente, € necessario estabelecer elementos que
fundamentem as decisdes judiciais. De fato, ndo basta apenas que o sujeito juiz invoque a
sumula ou que apenas siga 0s precedentes, faz-se necessario que ele identifique os fundamentos

de sua decisao, explique o motivo pelo qual o deixou seguir.

Art.489


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art78
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art78
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art88....
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§ 10 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
informar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento (DONIZETTI, 2016, p.621).

Os quesitos do Artigo 489, do Cddigo de Processo Civil parecem surgir como algo

extremamente importante para os operadores do direito, ja que se percebe que diariamente

inimeras decisdes sdo proferidas como infundadas e inexplicaveis.

Até por dever de oficio, um juiz, por exemplo, tem que fundamentar sua sentenca e
dar & fundamentagdo uma coeréncia. Para isso, certamente faz uso de seus
conhecimentos doutrindrios. N&o obstante, observa Kelsen, se houver um
desequilibrio entre o ato de vontade e o0 de conhecimento, prevalece aquele e ndo esse.
Assim, se uma sentenca ndo for clara ou o raciocinio interpretativo contiver enganos
ou contradi¢des havendo recurso para a autoridade superior, a redefini¢do do sentido
antes interpretado é produto de um novo ato de vontade e ndo de raciocinio (DIDIER
JUNIOR, 2015, p.218).

Neste contexto, é preciso entender o motivo porgue tais fundamentagdes nao sdo claras

e objetivas.

Vale-se dizer: o parametro para aferi¢do da fundamentacdo de uma decisdo no Estado
Constitucional, ndo é somente interno. N&o basta que nela conste o esquema ldgico-
juridico pelo qual o juiz chegou as suas conclus@es, O critério é também externo: a
adequada motivacdo deve ser aferida também em funcdo da atividade das partes
(MARINONI et al, 2010, p.129).

Conforme o Art.471 do Cdadigo de Processo Civil, nestes termos:

Art. 471- S8o requisitos essenciais da sentenca:
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I-o relatorio que contera os nomes das partes, a suma dos pedidos e da contestacdo do
réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

Il-a motivacdo, em que o juiz analisara os fundamentos arguidos pelas partes para
procedéncia ou improcedéncia do pedido;

111-o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes que as partes lhe submeterem.
(MARINONI et al, 2010, p.129)

Analisando o segundo inciso, pode-se notar a presenga da palavra “motivagdo”, no caso
a motivagdo “pode ser” considerada como uma resposta do juiz, o que motivou o juiz preferir
sua sentenc¢a, ou seja, enquanto um analista, mesmo sem perceber, ja que “Os efeitos se dao
porque sdo sujeitos dentro de certas circunstancias e afetados pelas suas memorias discursivas”
(ORLANDI, p.15), e neste caso, as circunstancias citadas podem ser consideradas como 0s
fundamentos arguidos pelas partes.

A interpretacdo tem grande importancia tanto no direito como também na anélise de
discurso e € com este intuito que o presente trabalho tenta expor a gravidade de uma
interpretacdo divergente, embora se saiba que ndo exista uma interpretacao correta, e que este
desafio parece estar longe de ser resolvido, embora o sistema judiciario tente de véarias formas
uniformizar as decisdes, ja que na pratica discursiva ha uma ilusdo de uniformizacdo. Qual o
motivo de tantas divergéncias processuais? Seria pelo grande crescimento de litigios? Seria por
ineficiéncia do Estado? Pela mudanca dos entendimentos? Pela falta de Seguranca Juridica?
Para aumento da celeridade processual? Por que ndo querem ou ndo conseguem? Pelos

julgamentos feitos pela ideologia? Pela influéncia da lei? Impossibilidade da justica?

O direito € um mistério, o mistério do principio e do fim da sociabilidade humana,
suas raizes estdo enterradas nesta forca oculta que nos move a sentir remorso quando
agimos indignamente e que se apodera de nés quando vemos alguém sofrer uma
injustica. Introduzir-se no estudo do Direito &, pois, entronizar-se num mundo
fantastico de piedade e impiedade, de sublimacéo e perversdo, pois o direito pode ser
sentido como uma pratica virtuosa que serve ao bom julgamento, mas também usado
como instrumento para propositos ocultos ou inconfessaveis (DIDIER JUNIOR,
2015, p.1, grifos do autor).

N&o se sabe ao certo o que falta para que o sistema juridico do Brasil resolva este
conflito, é preciso acabar com a insatisfacdo que toma conta de todos, desburocratizando a

justica de modo que possa atender o Principio da celeridade Processual.
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Foi com este proposito que o Novo Codigo de Processo Civil buscou solugéo, por meio
de uniformizacdo. O Novo Cdadigo do Processo Civil entrou em vigor no dia 17 de margo de
2016, dia em que a Lei n. 13.105/2015 foi aplicada efetivamente ao Processo Civil, conforme
disciplina seu art. 1.046, resguardadas as disposicdes ali expressas.

O hébito brasileiro de tentar resolver estes conflitos é com a criagdo de novos
mecanismos, mas isso parece estar longe de funcionar.

A finalidade do presente estudo busca compreender como as decisdes divergentes de
casos idénticos revelam-se como um problema a ser considerado e de que modo os efeitos de

sentido estudados na disciplina de analise de discurso influenciam nestas decisdes.

Entre dois julgamentos plausiveis, a escolha sera feita levando-se em conta o resultado
eficaz ou socialmente satisfatério da decisdo. O juiz deve, portanto, representar
mentalmente os efeitos de sua decisdo, a fim de que possa encaminhar-se para a
solucdo 6tima. A interpretagdo também deve ser materialmente adequada, ou seja,
deve ajustar-se ao segmento da realidade social que se inclui no &mbito da norma
(MAGALHAES FILHO et al, 2001, p.76)

O artigo 926, caput, do Novo CPC, dispde que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, isto demonstra que existe a necessidade
de compartilhar as decisdes ja proferidas e também a necessidade de atender o Principio da
Seguranca Juridica, evitando assim, os conflitos gerados com decisdes distintas.

Desta forma, o legislador demonstra no Art. 896, uma grande preocupagéo, com intuito

de uniformizar as decis@es jurisdicionais:

Art.896.[...]

83° Os Tribunais Regionais do Trabalho § 30 Os Tribunais Regionais do Trabalho
procederdo, obrigatoriamente, a uniformizagéo de sua jurisprudéncia e aplicardo, nas
causas da competéncia da Justica do Trabalho, no que couber, o incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia previsto nos termos do Capitulo | do Titulo 1X do
Livro | da Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil).

§ 40 Ao constatar, de oficio ou mediante provocagdo de qualquer das partes ou do
Ministério Publico do Trabalho, a existéncia de decisdes atuais e conflitantes no
ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho sobre o tema objeto de recurso de
revista, o Tribunal Superior do Trabalho determinara o retorno dos autos a Corte de
origem, a fim de que proceda a uniformizagao da jurisprudéncia.

§ 50 A providéncia a que se refere o 8 40 devera ser determinada pelo Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho, ao emitir juizo de admissibilidade sobre o recurso de
revista, ou pelo Ministro Relator, mediante decisdes irrecorriveis.

§ 60 Apos o julgamento do incidente a que se refere o § 30, unicamente a simula
regional ou a tese juridica prevalecente no Tribunal Regional do Trabalho e ndo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art896§3....
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#livroitituloixcapituloi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#livroitituloixcapituloi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art896§4.....
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art896§5...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art896§6.
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conflitante com simula ou orientagdo jurisprudencial do Tribunal Superior do
Trabalho servird como paradigma para viabilizar o conhecimento do recurso de
revista, por divergéncia (BRASIL, 2014. s.p.).
A previsdo legal podera contribuir contra a propagacéo de teses juridicas divergentes
em processos semelhantes ou igualitarios.
Por conseguinte, percebemos, entdo, que os tribunais ndo poderdo ser omissos nas
divergéncias em um mesmo fato juridico.
Antes de analisar os textos que fazem parte do corpus, é preciso destacar que a analise
de discurso ndo procura uma forma correta de interpretacdo dos textos, mas sim de que maneira

os efeitos de sentido estdo funcionando neles.

E preciso tirar todas as consequéncias do fato de que aquilo que é analisado n&o existe
em geral pelo desejo do analista, e 0 esclarecimento deste ponto parece ser uma das
condigBes de existéncia de uma prética semioldgica cientifica. As dificuldades
metodolégicas relativas a constitui¢cdo do corpus encontram aqui sua origem; se, com
efeito, 0 objeto da anélise ndo est4 conceitualmente definido como o elemento de um
processo do qual é preciso construir a estrutura, este objeto permanece como objeto
de desejo, o que implica em duas consequéncias: a primeira é a de que a constitui¢do
do objeto depende daquilo que, no espirito do analista, o leva a colocé-lo; a segunda
é a de que o analisa finge encontra-lo como um dado natural, o que o livra de sua
responsabilidade (GADET, 2010, p.66, grifo da autora).

A 1* Turma expde que “ndo configura improbidade administrativa a contratagao, por
agente politico, de parentes e afins para cargos em comissdo ocorrida em data anterior a lei ou
ao ato administrativo do respectivo ente federado que a proibisse e a vigéncia da Sumula
Vinculante n. 13”.

Portanto, se alguém, mesmo que parente ou afim, estiver sido contratado para cargos
em comissao ocorrida em data anterior a lei ou ato administrativo do respectivo ente federado
gue a proibisse e a vigéncia da Sumula Vinculante n.13 ndo configura crime contra a
administracdo publica, sendo assim, a 12 Turma do STJ entende que a Sumula Vinculante néo
estava vigente e, portanto, ndo configura crime.

Segue a fundamentacéo do Juiz de Primeiro Grau:

“Com efeito, ndo verifico qualquer impedimento, posto que somente o fato de ser parente de
agente politico os contratados, por si sO, a meu ver, ndo induz em infragdo aos principios

constitucionais, o que pode ser caracterizado se contratados pelo Unico fato de serem parentes
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e ndo tiverem nenhuma aptid&o, que nao é causa de pedir, rise-se, notadamente por inexistir lei

ou norma administrativa proibindo referida contratagdo, como ja ocorre em alguns 6rgéos.

[...] em muitos casos pode até ser a melhor opcéo, ja que em muitos cargos o principal valor a
ser verificado no funcionario é a confianca, a bem do interesse pablico, razéo pela qual se
justifica a existéncia pelo legislador. Dessa forma que ndo entendo o caso em tela. ” (Recurso
Especial N. 1.193.248,2014, p.2)

Fonte: Recorte (2) do Recurso Especial N. 1.193.248, 2014, p.6) anexo - grifos meus.

Busca-se compreender os diversos sentidos no recorte acima, o trabalho que se apresenta
enquanto analista de discurso é buscar os efeitos de sentido estabilizados pela ideologia
(ORLANDI, p.20) “a ideologia ¢ um ritual com falhas e a lingua ndo funciona fechada sobre si
mesma: abre para o equivoco”, considerando as formacdes discursivas e ideoldgicas que
possivelmente revelara a formacéo social a que originou.

Desta forma, é importante notar que as expressdes “nao verifico”, “ a meu ver”, “néo
entendo”, sdo palavras sdo de cunho extremamente particular (PAYER, 1995, p.38) aquele que
(se) enuncia “eu” constitui-se como sujeito do e no discurso.

Por conseguinte, na frase “em muitos casos pode até ser a melhor op¢io, ja que em
muitos cargos o principal valor a ser verificado no funciondrio é a confianca”, entende-se
que 0 juiz néo estava se referindo a um cargo de confianga e sim que o principal valor que um
funcionario deve ter é a confianca, esquecendo de uma série de requisitos que 0 mesmo deve
ter, nos termos do Artigo 20, da Lei 8.112/90:

Art. 20. Ao entrar em exercicio, o servidor nomeado para cargo de provimento
efetivo ficard sujeito a estagio probatorio por periodo de 24 (vinte e quatro) meses,
durante 0 qual a sua aptiddo e capacidade serdo objeto de avaliacdo para o
desempenho do cargo, observados os seguintes fatores: (vide EMC n° 19)

| - assiduidade;

Il - disciplina;

111 - capacidade de iniciativa;

IV - produtividade;

V- responsabilidade (BRASIL, 1990, s.p.)

Observa-se que pelo discurso do juiz “em muitos casos” quer dizer que ndo seria a

melhor op¢do em todos os casos, ques em alguns casos pode (ria) dar certo e em outros casos
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ndo. E, a expressao “pode até ser a melhor op¢do”, leva a compreender que talvez ndo seja a
melhor opgdo, mas para resguardar sua decisdo ele introduziu que na maioria das vezes néo
teria problema algum contratar parentes, expressées com ideologia determinada de que nédo vé
nenhum problema.

Para melhor compreensdo segue trecho do relatorio:

[...] observou-se que o Prefeito de Serra da Salitre, 0 nomeou, para a ocupacao de
cargo em comissdo, sua esposa MARIA APARECIDA DO CARMO PAIVA
COSTA, que passou a lotar o posto de “Chefe de Divisdo” em uma “Creche
Municipal”, com fungdes de “direcdo e assessoramento”, como se dessume do
documento aposto a fls.

N&o satisfeito, nomeou para ocupacdo de cargos em comissao, parentes e afins de
Vereadores de Serra do Salitre, a saber, DANILCE FRANCISCA NETA
GUIMARAES (irmi_do vereador Darcélio Francisco Neto), RUTTE
RODRIGUES SILVA_(Cunhada do Vereador Lila) e LOURDES DE FATIMA
GONCALVES LEAL RODRIGUES (irmd do Vereador Sebastido). Todos o0s
referidos passaram a ocupar o cargo denominado “supervisor de setor”, com func¢ao
de “direcdo e assessoramento”, lotados os dois primeiros na “Administracdo” e a
ultima numa “creche Municipal”.

Por fim, nomeou para cargos comissionarios seu irméo VENICIO VITOR A COSTA
e sua cunhada CARLA DE CASTRO RODRIGUES, passando o primeiro a ocupar
o posto de “Diretor do Servigo de Transporte Escolar” e a segunda como “Diretora
Escolar/FUNDEF” [...] (Fls 05/30).

Sem questionamentos quanto ao grau de parentesco do Senhor Prefeito, nomes, cargos
e outros quesitos, serd analisado apenas o quantitativo de contratacdes feitas, ou seja, 6 (seis)
contratagdes que o juiz de primeira instancia considera “normal” e até mesmo considera que
pode ser uma melhor opcdo, inclusive ao bem puablico, considera-se este o primeiro
entendimento.

O juiz demonstra em sua fundamentacao que a palavra confianca tenta exprimir que ele
ndo deve praticar crimes contra a Administracdo Publica, ndo praticando assim, todos 0s crimes,
conforme dispostos no rol dos artigos 312 a 327 do Cdédigo Penal Brasileiro no qual nédo
aprofundaremos na matéria que diz respeito as sangdes que deverdo ou que devem ser impostas
nestes casos.

Ao expressar, 0 juiz considera a confiangca como algo diferenciado em um cargo, nao
percebendo que a confianca é uma obrigacdo de um funcionario, pois ndo se deve pensar em

confianga como expectativa e sim como um dever.
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E ainda, pode-se observar que ele trata o parente como alguém mais confiante,
insuspeitoso do que qualquer outra pessoa que ndo tenha grau de parentesco.

A decisdo proferida pelo Juiz do Primeiro Grau parece ser fundada em percepcdes
morais de um julgador, em aspecto ideoldgico, e ndo conforme os principios norteadores da
administragdo puablica.

A ideologia, por sua vez, nesse modo de concebé-la, é vista como conjunto de
representacdes, como visdo de mundo ou como ocultacdo da realidade (Orlandi, 2001, p.48).
Desta forma, o juiz podera decidir conforme a ideologia, com uma visao de mundo que a possui,
através de formacdo ideologia e ocultando a realidade do sistema juridico.

Contudo, Fazzio Janior (2000, p.49), “como esta situado como um paragrafo do art.37
é l6gico deduzir que dele depende. Este fixa os limites substanciais da atividade administrativa:
legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia”.

Conforme mencionado anteriormente, faz-se necessario destacar que na época nao havia
lei e nem mesmo sumula vinculante que pudesse resguardar este tipo de contradi¢do, porém
conforme citado logo acima, seria possivel um julgamento com base nos Principios da
Administracdo Publica, deste modo, fica claro que as divergéncias processuais nao ficam
somente no texto da lei, 0 caso é bem mais abrangente, pois a interpretacdo pode interferir em
qual “fonte” do direito devera utilizar, a lei, principios? A interpretacdo, portanto, vai além, as
condicdes de producao afetam o sujeito de acordo com a situacdo da qual o sujeito esta instalado
e isso faz com que o contexto seja seguido por varias circunstancias, sejam elas socio-historicas

e ideoldgicas.

O que se tem verificado, sem adentrar aqui na discussdo acerca de sua
constitucionalidade, é a existéncia de leis e normas administrativas editadas em
algumas esferas de poder, em consonancia com o principio da autonomia, que
impedem a préatica do nepotismo em sua area de abrangéncia, como ocorre no Poder
Judiciario (Recurso Especial N. 1.193.248, 2014, p.3).

Tanto evidenciou a tese defendida pelo Ministério Publico, que resultou a aprovacgao do

Enunciado a Simula Vinculante N. 13 que dispde:

A nomeacdo de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para
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0 exercicio de cargo em comisséo ou de confianga ou, ainda, de funcéo gratificada na
administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal (STF, 2016, s.p.).

Devido a grande demanda de processos fez-se necessario criar mecanismos que tornem
0 andamento processual mais célere face a seguranca juridica. A sumula vinculante é uma
ferramenta facilitadora do Direito, criada pelo Supremo Tribunal Federal que expdem seus
entendimentos, ideologias dominantes, que orientam sobre questdes consideradas controversas
na jurisprudéncia.

Diante de varios e divergentes posicionamentos conclui-se que as sumulas séo
estabelecidas visando a uniformizacéo das decisGes. Pode-se, entdo, verificar que a simula é
uma ferramenta que tenta minimizar as diferentes formas de interpretagdes, e, com isso
estabelecer menor autonomia aos juizes.

Depois de se relatar a devida conduta imputada, e devidamente caracterizada pelo
recorrente, no caso 0 Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, a consideracdo feita pelo
Relator, Senhor Ministro Napoledo Nunes Maia Filho foi: “nega-se provimento ao Recurso
Especial do Ministério Plblico de Minas Gerais. E como voto”. Tem-se entdo, no primeiro
caso, uma sentenca, onde um Ministro seguiu 0 mesmo entendimento, como dizem 0s
doutrinadores a mesma “corrente”, ou seja, seguiu a mesma tese do Juiz da primeira instancia.

No mesmao recurso, consta mais votos, o0 do Senhor Ministro Sérgio Kukina e do Senhor
Ministro Ari Pargendler. Considerar-se-a que a Turma consta com a participacao de um relator

e revisor, sendo assim, devendo ter trés votos.

Das Atribuicdes do Presidente de Turma

Art. 25. Compete ao Presidente de Turma:

| - presidir as sessBes de sua Turma, onde tera participacdo também na condi¢do de
relator, revisor ou vogal,

I - manter a ordem nas sessoes;

111 - convocar as sessdes extraordinarias;

IV - mandar incluir em pauta os processos da respectiva Turma e assinar as atas das
sessoes;

V - assinar os oficios executorios e quaisquer comunicacdes referentes aos processos
julgados pela respectiva Turma (STJ, 2016, s.p.).

Pode-se perceber, conforme exposto no Artigo 13, que ja foi analisado que a

interpretacdo divergente € um caso a ser resolvido e com isso fica estabelecido que, neste caso,
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compete as Turmas julgar em recurso especial, como foi 0 caso, ja que houve anteriormente

divergéncias nas decisoes.

Art. 13. Compete as Turmas:

I - processar e julgar, originariamente: a) os habeas corpus, quando for coator
Governador de Estado e do Distrito Federal, Desembargador dos Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal, membro dos Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais
e do Trabalho, dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e do Ministério
Publico da Unido que oficie perante Tribunais; b) os habeas corpus, quando o coator
for Tribunal cujos atos estejam diretamente subordinados a jurisdi¢do do Superior
Tribunal de Justica.

Il - julgar em recurso ordinario: a) os habeas corpus decididos em Unica ou Ultima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando denegatdria a decisdo; b) os mandados de
seguranca decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando denegatéria a
deciséo.

Il - julgar as apelacBes e os agravos nas causas em que forem partes Estado
estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou pessoa
residente ou domiciliada no Pais;

IV - julgar, em recurso especial, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal,
ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido
outro Tribunal (STJ, 2016, s.p.)

Segue o voto do segundo Ministro, o Senhor Sérgio Kukina, que informou (fls 21/30):

Ainda no tocante ao mérito, o 6rgao ministerial a forma que foram violados os art.11,
caputl?, 88° e 21, I, da Lei n°® 8.429/92, porque a conduta imputada ao réu na acdo
civil publica contrariou os “principios da impessoalidade, moralidade, igualdade e
eficiéncia, constantes ndo apenas do artigo 37, caput da Constituicdo Federal, como
também no art.11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, que faz referéncia
genérica aos “principios da administracdo publica (f.286) . (F1s 21/30).

Portanto, viabilizou o regular processamento da subjacente acdo de improbidade, ou
seja, 0 voto deste Ministro foi avesso ao voto do Senhor Relator Ministro Napoledo Nunes
Maia, considerando, entdo, que o Senhor Ministro Sérgio Kukina votou que foi sim agéo de
improbidade administrativa, nos moldes dos Principios da Administracdo Publica, devendo por
tanto prosseguir com a agdo. Neste caso, observa-se que a analise do Senhor Ministro foi outro,

ele interpretou o caso com fundamentacgdo na aplicacdo dos diversos principios do Direito.
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Duas ou mais leis podem dispor sobre a mesma situacdo de fato de forma
aparentemente contraditoria. Ao juiz ndo cabe aplicar as duas nem lhe é permitido
deixar de aplicar alguma delas a seu talante. Deve partir, porém, da certeza, de que o
sistema juridico ndo tolera essa contradicdo e de que apenas uma das normas é
aplicavel e exigivel. Deve, entdo, preliminarmente, solucionar esse impasse, ainda
gue aparente, isto &, superar aquilo que se denomina uma antinomia, manifestada pela

multiplicidade contraditéria de leis (MENDONGCA, 2010, p.116, grifo do autor).

Segue-se, com a votacdo do terceiro Ministro, o Senhor Ari Pargendler que proferiu a
seguinte sentenca das folhas 29 do Recurso Especial N. 1.193.248: “Tanto o juiz de Direito
qguanto o Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiram que, a mingua de legislacdo nao
constituia, a época dos fatos, ato de improbidade”. Acompanhando por tanto o voto do relator.

Observa-se que o voto do terceiro Ministro foi que ndo houve o ato de improbidade:
“Acontece que a compreensao do texto da reforma constitucional, neste ponto, s6 veio a ser
desvelada muito tempo depois de sua vigéncia”. Ele quer dizer que se ndo existia a Simula
Vinculante antes a decisdo desta sentenca ndo ha o que se falar de nepotismo, portanto, o

terceiro Ministro ndo considerou crime.

O sujeito pragmatico®’- isto é, cada um de nés, os “simples particulares” face as
diversas urgéncias de sua vida- tem por si mesmo uma imperiosa necessidade de
homogeneidade légica: isto se marca pela existéncia dessa multiplicidade de
pequenos sistemas ldgicos portateis que vao da gestdo cotidiana da existéncia [...]
grandes decisBes da vida social e afetiva (eu decido fazer isto e ndo aquilo, de
responder a X e ndo a Y. (ORLANDI, 2015, p.33).

Nota-se que houve entendimentos diferentes sobre 0 mesmo caso em uma mesma Turma
Recursal, no caso a 1% Turma, ndo significa que 0s votos devem ser 0S mesmos por se tratar de
uma mesma Turma.

Assim, fazem-se presentes decisdes diferentes em todos os momentos, pois a
interpretacdo e a analise ndo sdo lineares, a forma sujeito sera a mesma, mas a posi¢ao sujeito

sera ou podera ser diferente, alterando os efeitos de sentido entre os julgadores.

37 O Sujeito Pragmatico- que necessita (se imagina) viver em um mundo semanticamente normal, com coisas a
saber que lhe ddo as suas garantias- tem necessidade de administrar sua relagdo com a incompletude da linguagem
(ORLANDI, 2008, p.93).
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STJ - 22 Turma

“A pratica de nepotismo configura grave ofensa aos principios da administracdo publica, em
especial aos principios da moralidade e da Isonomia, enquadrando-se dessa maneira, no art.11
da Lei n. 8.429/92.

A nomeacdo de parentes para ocupar cargos em comissdo, ainda que ocorrida antes da
publicacdo da Simula Vinculante n® 13, constitui ato de improbidade administrativa, que atenta
contra os principios da administracdo publica, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/92, sendo
despicienda a existéncia de regra explicita de qualquer natureza acerca da proibigio” (AgRg®
no REsp 1.386.255/PB, Rel. Min. Humberto Martins, j. 24-04-2014).

Fonte: Recorte (3) do Livro Curso Didatico de Direito Processual Civil de Elpidio Donizetti (2016, p.1313).

Jaa 22 Turmado STJ, composto apenas pelo Relator Senhor Ministro Humberto Martins

definiu através de decisdo monocrética que:

A pratica de nepotismo configura grave ofensa aos principios da administragao
publica, em especial aos principios da moralidade e da Isonomia, enquadrando-se
dessa maneira, no art.11 da Lei n. 8.429/92. A nomeacdo de parentes para ocupar
cargos em comissao, ainda que ocorrida antes da publicacdo da Simula Vinculante n.
13, constitui ato de improbidade administrativa, que atenta contra os principios da
administracéo publica, sendo despicienda a existéncia de regra explicita de qualquer
natureza acerca da proibi¢do (Resp.N.1.386.255 p.6/10).

Logo, a 22 Turma, através do Senhor Ministro Humberto Martins entende que mesmo
sendo antes da Simula Vinculante, considera-se a existéncia de improbidade administrativa.

Outra interpretacdo esta por vir através do enunciado do Senhor Ministro Humberto

Martins, que definiu no Recurso Especial N. 1.386.255:

O Supremo Tribunal Federal, ao editar a Simula Vinculante 13, apenas consolidou
entendimento ha muito pacificado naquela Corte, segundo o qual a nomeacdo de
parentes para ocupar caro em comissdo viola a Constitui¢do Federal, em especial os
principios da administracéo publica. N&o houve a cria¢do de novo tipo administrativo
de improbidade, apenas esclarecimentos acerca de circunstancias caracterizadoras do
nepotismo (Resp. N.1.386.255 p.6/10).

3 AgRg: Agravo Regimental.
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O entendimento dele foi que pelos principios da administracdo publica era de se saber
que o caso se tratava de improbidade administrativa, j& que estava contra os principios, e que a
Sumula Vinculante N. 13 néo havia sido criada para dar vigéncia no momento do processo, mas
sim para completar, dar fundamento, esclarecer, o entendimento que ja estava exposto nos
termos do art.11 da Lei N. 8.429/92, conforme supracitado.

As condicBes de producdo desta analise sera a mesma, pois, através dos recortes pode-
se perceber que as duas sentencas foram proferidas no mesmo dia, em 24.04.2014, ou seja, a
interpretacdo trabalha no sujeito, acarretando em dissensos, em diversas formas de ideologia.

Analisando os recortes é possivel notar uma decisdo da 12 Turma do STJ (recorte 1) -
Superior Tribunal de Justica®® que entre os Ministros desta mesma instancia ja houve
desentendimento de decisdes e outra da 22 Turma do STJ (Recorte 3).

Conforme as analises desenvolvidas até 0 momento, podemos compreender que, de fato,
para uma mesma sentenca podem existir varias interpretaces e fundamentacdes divergentes,
gerando inimeros conflitos em um mesmo processo que norteia a pesquisa deste estudo

mediante analise de discurso no que diz respeito as diversas interpretacdes.

390 Poder Judiciario é o ramo do Estado responsavel pela solucdo de conflitos da sociedade e garantia de direitos
dos cidadaos. No Brasil, é dirigido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ). Criado pela Constituigdo Federal de 1988, o Superior Tribunal de Justica (STJ) é a corte responsavel por
uniformizar a interpretacio da lei federal em todo o Brasil. E de sua responsabilidade a solugio definitiva dos
casos civis e criminais que ndo envolvam matéria constitucional nem a justica especializada. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Institucional/Atribui%C3%A7%C3%B5es > Acesso em 20 ago.
2016
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CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, a proposta foi expor matérias importantes acerca de dois ramos: A
Analise de Discurso e o Direito, embora distintos em seus géneros pode-se observar pelo
presente trabalho que a Analise de Discurso permite pensar sobre todos os ramos do
conhecimento e inclusive o Direito.

O trabalho passou necessariamente pela compreensdo de trés assuntos de extrema
importancia para conseguir responder o problema de pesquisa: discurso, interpretacdo e
seguranca juridica. Tais temas foram de suma importancia para se compreender o porqué casos
analogos sdo julgados de maneira divergente pelo poder judiciério.

Considerando que a interpretacéo abre lugar para a producéo de deslize de sentidos, do
equivoco, da ambiguidade e também das chamadas lacunas juridicas, desta forma, o trabalho
procura explicar o surgimento da ambiguidade e do sujeito de direito, sendo uma base na
constituicdo de um sujeito com direitos e deveres, e em contrapartida também o Poder do
Estado. Segundo Pécheux (2010, p.46), “Desfazer a ambiguidade supfe aceitar a evidéncia,
segundo a qual € um ou outro, e, principalmente, ndo os dois a0 mesmo tempo ou outra coisa
completamente diferente: a lingua ndo pode tolerar o incerto, ou dizer duas coisas a0 mesmo
tempo”.

E de suma importancia compreender o processo histérico da ambiguidade ja que este
faz parte da interpretacdo. Esta ambiguidade gera um processo, um trabalho ideoldgico,
segundo Orlandi (2001, p.49), que “é um trabalho da memoria e do esquecimento pois & sO
qguando passa para 0 anonimato que o dizer produz seu efeito de literalidade, a impressdo do
sentido 1a”, pois constitui diversos sentidos o tempo todo. Conforme relata a autora (2008, p.10)
“Pois, ndo esquecamos, 0 sujeito é determinado pela exterioridade, mas, na forma-sujeito
histrica que é a do capitalismo, ele se constitui por esta ambiguidade de, ao mesmo tempo,
determinar o que diz”, ocupando uma posigdo sujeito X.

E preciso compreender que a interpretacio ndo é exata como pensam e buscam o0s
operadores do direito, dai o grande problema que permeia ndo sé a area juridica, mas também
diversas areas, ja que a comunicagdo esta presente em todas e em tudo, pois todas as

manifestacOes sdo possiveis de interpretacdo, gestos, falas, textos, cada pessoa interpreta de
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acordo com sua experiéncia de vida, para a analise de discurso através de condicbes de
producdo, das formagdes discursivas.

Saber como funciona a linguagem néo apenas para produzir textos, mas também para
entendé-los. E, em se falando de interpretacdes ndo apropriadas, o leitor ja pode ter
contato com inumeras delas. Como séo frequentes interpretacdes duvidosas ou falhas,
de jornalistas, socidlogos, psicélogos, enfim de profissionais de todas as areas,
simplesmente por desconhecimento de como se produz o sentido! O profissional do
Direito, no entanto, deve primar pela capacidade de entender os mais variados tipos
de textos e interpreta-los com seguranca (MEDEIROS et al, 2013, p.2).

As leis ndo conseguem ser exatas, ndo possuem sentido, apenas existe uma presungéo
de que a lei consegue abordar de forma eficiente uma resolucéo para um conflito, porém, como

jarelatado, ndo parece ser possivel, até mesmo em ciéncias de interpretacdo como, por exemplo,

da hermenéutica juridica.

Leis sdo complicados instrumentos de comunicagdo, porque seu objeto é um
comando. Como em qualquer outro instrumento desta natureza, o legislador precisa
utilizar palavras e relagbes entre palavras. Palavras sdo simbolos que possuem
determinado significado, neste caso, sdo utilizados para comunicar um comando. S&o
simbolos que representam ideias. E necessério, entdo, que o significado do dispositivo
legal, a partir das palavras nele utilizadas, tanto consideradas isoladamente quando
em seu conjunto, seja 0 mesmo significado recebido por seus destinatarios. Ora, como
ocorre com 0s demais meios de comunicagdo, nem sempre as palavras sdo recebidas
por seus destinatarios com conteddo significativo idéntico ao pretendido por quem as
enunciou. Surge dai a necessidade da interpretagdo (MENDONGCA, 2010, p.110).

A lei é considerada como enunciado, um discurso, entretanto, ao fazer a leitura, este
texto sera interpretado, o resultado desta interpretacdo € chamado de norma, ou seja, para o
direito existe uma divergéncia entre texto e norma, pois a norma ¢ o texto interpretado, enquanto
a lei é o texto a interpretar.

Na analise de discurso, as condi¢des de producgdo regulam a relacdo da materialidade
linguistica atraves do sujeito e da situacdo, o que resulta em diversas posi¢Oes sujeito. As
condigdes histdricas também determinam sua producéo, diante da analise é possivel verificar

os diversos pontos de vista em um mesmo tema abordado, no caso, a sentenca.



7

J& que a interpretacdo abre espago para os diversos efeitos de sentido, o Direito criou
um mecanismo que pode ser visto como uma defesa para tentar evitar os diversos tipos de
interpretacdo diante de um mesmo texto juridico, os precedentes.

Diante as varias situacOes apresentadas sobre os precedentes verificam-se que mesmo o
juiz aplicando os precedentes, ainda sera necessario interpretar em quais casos deverao ser ou

ndo aplicados.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.193.248 - MG (2010/0084042-2)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIAFILHO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICODOESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)

EMENTA

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. NAO OCORRENCIA DE
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. ACORDAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO.
IMPUTACAO DA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
NEPOTISMO. INDISPENSABILIDADE DE COMPROVACAO DO DOLO DO
AGENTE. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PELO PROVIMENTO
DOAPELO.RECURSO ESPECIALDO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS
DESPROVIDO, NO ENTANTO.

Is? A alegada violacao ao art. 535, Il do CPC nao ocorreu, pois a
lide foi fundamentadamente resolvida nos limites propostos. As questoes suscitadas
foram decididas, ndo tendo havido qualquer vicio que justificasse o manejo dos
Embargos de Declaracao. Ademais, o julgamento diverso do pretendido, como na
espécie, nao implica ofensa a norma ora invocada, de forma que, tendo encontrado
motivacao suficiente para fundar a decisao, nao fica o 6rgao julgador obrigado a
responder, um aum, todos os questionamentos das partes, mormente se notorio
seu carater infringente.

2. A primeira e mais urgente funcao prepraratoria da aceitacao
da peticao inicial da Acao por Ato de Improbidade Administrativa é a de extremar o
ato apontado de improbo da configuracao da mera ilegalidade (dada a inegavel
afinidade formal entre as duas entidades), para verificar se o ato tido como improbo
nao estara apenas no nivel da mera ilegalidade, ou seja, nao se alca ao nivel da
improbidade; essa atividade é relevante porque especializa a cognicao judicial no
objetoespecificodaacaoem aprego, evitandoque asuaenergia sejadrenada para
outrasareasafins,oudesperdicadaem movimentos processuaisimprodutivos.

3. Dessa atuacao malsa do agente deve resultar (i) o
enriquecimento ilicito proprio ou alheio (art. 90. da Lei 8.429/92), (ii) a ocorréncia de
prejuizo ao Erario (art. 10 da Lei 8.429/92) ou (iii) a infringéncia aos principios
nucleares daAdministracaoPublica (arts. 37 da Constituicaoe 11daLei8.429/92).

4. A conduta do agente, nos casos dos arts. 90. e 11 da Lei
8.429/92, ha de ser sempre dolosa, por mais complexa que seja a demonstracao
desse elemento subjetivo; nas hipoteses do art. 10 da Lei 8.429/92, admite-se que
possa ser culposa, mas em nenhuma das hipoteses legais se diz que possa a
conduta do agente ser considerada apenas do ponto de vista objetivo, gerando a
responsabilidade objetiva.

5. In casu, as instancias de origem julgaram improcedente o
pedido por reconhecerem que nao configurada ato de improbidade administrativa a
pratica de nepotismo.
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6. A conduta imputada ao recorrente mostra-se gravemente
culposa, mas nao revela o dolo especifico de lesar os cofres publicos ou de obter
vantagemindevida, requisitos indispensaveis ainfracao dos bens juridicos tutelados
pela Lei de Improbidade Administrativa, especialmente considerando que a época
em que ocorreram as citadas contratacoes (nos anos de 2005 e 2006), nao havia lei
vedando o nepotismo no ambito da Administracao Puablica Municipal, sendo
anteriores, ainda, a aprovacao do Enunciado da Stumula Vinculante 13 do STF (DJe
29.8.2008).

7. Ainicialdaacaonao tipificoua condutadosimputados, mas
apenas a descreveu com minucias; a tipificacao seria necessaria, até porque as
figurasinfracionais dos arts. 90.,10e 11 daLei8.429/92nao guardam entresia
possibilidade de intercambio indiferente, ou seja, ndo se pode empregar umas por
outras.

8. A tipificagao da conduta do agente, que € uma exigéncia
tradicional na denuncia criminal (art. 41 do CPP), diz respeito a sua funcao
viabilizadora, em primeiro lugar, da definicao da competéncia jurisdicional e, em
segundo lugar, da amplitude da defesa, como salienta EUGENIO PACELLI DE
OLIVEIRA (Curso de Processo Penal, Belo Horizonte, DelRey, 2006, p. 154); o
Professor GUILHERME DE SOUZA NUCCIfazobservacao semelhante (Codigode
Processo Penal Comentado, Sao Paulo, RT, 2008, p. 156); essas licoes sao
proveitosamente aplicaveis a formulagao daAcaodeImprobidade Administrativa.

9. No exercicio da atividade punitiva a Administracao pratica atos
materialmente jurisdicionais, por isso que se submete a observancia obrigatoria de
todas as garantias subjetivas consagradas no Processo Penal contemporaneo, onde
nao encontram abrigo as posturas autoritarias, arbitrarias ou desvinculadas dos
valores da cultura.

10. Contudo, esseaspecto (de extremarelevancia) nao foiobjetode
alegacoes dadefesa, nem (obviamente) de decisao nasinstancias anteriores, por
isso que nao sera também incluido como mote desta decisdo, mas ficam estas
breves observacoes apenas como obiter dictu deste voto.

11. Recurso Especial do Ministério Publico de Minas Gerais
desprovido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
PRIMEIRA Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, prosseguindo o julgamento, por maioria, vencido o Sr.
Ministro Sérgio Kukina, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto

do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Benedito Gongalves e Ari Pargendler votaram com o

Sr. Ministro Relator. Nao participou do julgamento o Sr. Ministro Arnaldo Esteves
Lima. Ausente ocasionalmente, nesta assentada, o Sr. Ministro Napoledo Nunes

Maia Filho.
Presidiuojulgamento o Sr. Ministro Sérgio Kukina.

Brasilia/DF, 24 deabrilde 2014 (DatadoJulgamento).

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0084042-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.193.248 /MG

Nameros Origem:; 10481070697224001 10481070697224003 17300200916 21989200916
494216200811

PAUTA: 01/10/2013 JULGADO: 01/10/2013

Relator

Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. GILDA PEREIRA DE CARVALHO

Secretéria .
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA

AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)
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RECURSO ESPECIAL N° 1.193.248 - MG (2010/0084042-2)

RELATOR

: MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIAFILHO

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICODOESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS

ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)
RELATORIO
1. A condutaimputadaaoorarecorrido, e havida pelo MP como

caracterizadora de ato de improbidade, esta tipificadanos arts. 9, 10 e 11 da Lei

8.429/92,eassimdescritanainicialdaacao:

Aportou na 3* Promotoria de Justica de Patrocinio representacdo
firmada por sua Exceléncia, o Promotor de Justica Doutor Geraldo Ferreira
da Silva, Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
Defesa do Patriménio Publico (CAOPP/PGJMG), datada de 23 de outubro de
2006 (fls. 06/07), solicitando providéncias no sentido de se averiguar a
existéncia de ocupacdo de cargos ou o exercicio de fungdées em comissdo de
modo a se ferirem os principios da moralidade e impessoalidade
administrativas, nos termos do art. 37 da Constituicdo dd Republica,
evitando-se o nepotismo ou os apadrinhamentos que maculam o
ordenamento pdtrio.

Instaurado o Inquérito Civil Publico n° 003/2006 e realizadas
diligéncias (fls. 13/ 16), observou-se que o Prefeito de Serra do Salitre, o
médico Dr. WALTER MUCIO COSTA, abusou de seu poder administrativo e
nomeou, para a ocupagdo de cargo em comissdo, sua esposa MARIA
APARECIDA DO CARMO PAIVA COSTA, que passou a lotar o posto de
"Chefe de Divisao" em uma "Creche Municipal”, com funcées de "direcdo e
assessoramento”, como se dessume do documento aposto a fls.

Nao satisfeito, nomeou, para ocupacdo de cargos em comissao,
parentes e afins de Vereadores de Serra do Salitre, a saber, DANILCE
FRANCISCA NETA GUIMARAES (irma do Vereador Darcélio Francisco
Neto), RUTTE RODRIGUES SILVA (cunhada do Vereador Lula) e LOURDES
DE FATIMA GONCALVES LEAL RODRIGUES (irma do Vereador Sebastido)
. Todos os referidos passaram a ocupar o cargo denominado "supervisor de
setor", com funcgdo de "dire¢do e assessoramento”, lotados os dois primeiros
na "Administracdo" e a ultima numa "creche municipal".

Por fim, nomeou para cargos comissiondrios seu irmdo VENICIO
VITOR DA COSTA e sua cunhada CARLA DE CASTRO RODRIGUES,
passando o primeiro aocupar o posto de "Diretor do Servico de Transporte
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Escolar" e a segunda a de "Diretora Escolar/ FUNDEF", como se depreende
de fls. 16 (fls. 13/14).

2. NapercepcaodoJuizde Primeiro Grau, esse ditoatomerece

aseguinte consideracao:

mesmo fato:

Uma das formas legais de acesso a cargo publico é a designagdo
para cargo comissionado, de livre nomeagdo e exonera¢do, ou mesmo
mediante contrato administrativo tempordrio. Porém, esse aspecto, natureza
da contratac¢do, ndo é objeto desse feito, pois combate-se as nomeagodes
pelo fato de parentesco com agentes politicos.

Com efeito, nao verifico qualquer impedimento, posto que somente o
fato de ser parente de agente politico os contratados, por si sé, a meu ver,
ndo induz em infragdo aos principios constitucionais, o que pode ser
caracterizado se contratados pelo tinico fato de serem parentes e ndo tiverem
nenhuma aptiddo, que ndo é causa de pedir, rise-se, notadamente por
inexistir lei ou norma administrativa proibindo referida contratagcdo, como jda
ocorre em alguns 6rgaos.

Ora, ndo pode ser considerada ilegal uma contratacdo de parente de
agente politico s6 por ser parente, principalmente se ndo ha lei proibitiva, pois
seria uma discrimina¢do as avessas, pois tal parente teria restricoes ao
trabalho por ser parente de agentes politicos, mesmo sendo plenamente
capaz de exercer o cargo como qualquer outro, que em muitos casos pode
ser até melhor opc¢do, ja que em muitos cargos o principal valor a ser
verificado no funciondrio é a confianca, a bem do interesse publico, razdo
pela qual se justifica a existéncia de cargos comissionados, quando, estes
sim, devem ser reduzidos pelo legislador. Dessa forma que nédo entendo o
caso emtela, ja que ndo hd nada na peticdo inicial que diga respeito ao ndo
trabalho ou a ineficiéncia dos requeridos para o trabalho, como sendo ato
viciado de imoralidade ou de improbidade administrativa (fls. 147/148).

3. O Tribunal de origem assim se posicionou a respeito desse

O que se discute, nos autos, é se a contratac¢do de servidores, para
trabalharem em cargos comissionados na Prefeitura Municipal de Serra do
Salitre, configurou ato de improbidade, causando dano ao erdrio publico ou
se, de outra forma, acarretou enriquecimento indevido aos apelados.

Com efeito, tal indagacdo foi bem enfrentada pelo d. Magistrado, no
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sentido de que a contratagdo de parentes e afins para cargo comissionado,
sem que se submetessem a concurso publico, ndo configura, por si SO,
violacdo a principios norteadores da Administragdo Publica, de sorte a atrair
qualquer penalidade atentatéria a sua probidade e retiddo. E que, na
legislacdo vigente na data do ajuizamento da presente acdo constitucional,
nao existia qualquer vedacdo a este respeito, sobretudo se os cargos para 0s
quais foram nomeados os ditos 'parentes’ eram comissionados, os quais,
segundo a prépria Constituicdo, sdo de livre nomeacdo e exoneracgdo da
Autoridade.

O que se tem verificado, sem adentrar aquina discussdo acerca de
sua constitucionalidade, é a existéncia de leis e normas administrativas
editadas em algumas esferas de poder, em consondncia com o principio da
autonomia, que impedem a prdtica do nepotismo em sua drea de
abrangéncia, como ocorre no PoderJudicidrio.

No caso em tela ndo se verifica a existéncia de qualquer lei ou
norma administrativa municipal proibindo a referida contratacdo, ndo restando
configurada ilegalidade do ato do Sr. Prefeito, bem como dos Vereadores
Municipais.

Por outro lado, ndo ha se falar em enriquecimento ilicito por parte
dos apelados, pelo simples e primordial fato de que, pela andlise dos autos,
ndo se questiona a respeito da efetiva e regular prestacdo de servicos ao
Municipio. Em fungdo disto, justo se mostrou o recebimento da devida
remuneracdo em contrapartida do servico prestado, o que, por sisSo, afasta
qualquer alegacdo de prejuizo ao erario, capaz de atrair a pretendida
restituicdo.

De outro ponto, deve-se ressaltar, corroborando com a inexisténcia
da transgressdo aos principios constitucionais, que ndo se alegou qualquer
defesa ou protecdo a apadrinhados e parentes dos apelados, de maneira a
se concluir, sem duvida, que a pessoalidade e moralidade do ato
administrativo em comento foram atendidos (fls. 243/244).

4. A inconformacao recursal da parte recorrente concrenta-se

sobretudo na seguinte argumentacao:

Ora, a lesdo ao patriménio publico ndo estd restrita aos aspectos
materiais (perdas e danos), porquanto a Constituicdo de 1988, ao evidenciar
a importancia da cidadania no controle dos atos da administragdo, elegeu
também valores imateriais (lesé@o aos principios da administracdo publica)
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como tuteldaveis judicialmente por meio de uma série de instrumentos
processuais de defesa dos interesses transindividuais, criando sistema de
tutela dos interesses difusos referentes a probidade da Administracdo
Publica.

Recentissimos julgados, proferidos apds os acérddos ora recorridos,
encerraram a discussdo acerca da contratacdo de parentes em qualquer
Poderouunidade da Federacdo:

(...).

Assim, equivoco cometido na data de prolagdo dos v. acérddos
recorridos ndo mais se justifica, evidenciando-se a tese desde o principio
defendida pelo-Ministério Publico do Estado de Minas Gerais nos presentes
autos.

Ressalte-se que de tal julgamento resultou a aprovacgcdo do
Enunciado da Sumula Vinculante n° 13, nestes termos: "A nomeacdo de
coénjuge, companheiro, ou parente, em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o 3°grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica, investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissao oude confianca, ou, ainda, de fun¢do
gratificada na Administragdo Publica direta e indireta, em qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacoes reciprocas, viola a ConstituicGo
Federal.".

Quanto a sua eficacia e aplicabilidade, sdo imediatas, como
determinaoart. 4°da Lei 11.417/2006, que regulamenta a matéria. Haja vista
tratar-se de Stumula Vinculante, o disposto em seu enunciado vincula ndao
apenas a Administracdo Ptblica, como os demais 6rgdos do Poder Judicidrio
(artigo 103-A da Constituicdo Federal), ndo havendo outra solugdo ao
presente recurso sendo a sua procedeéncia (fls. 288 /294).

5. Este € o brevissimo relatorio, no qual frisei apenas os pontos

dademanda e da argumentacao juridica que me pareceram essenciais.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.193.248 - MG (2010/0084042-2)

RELATOR

: MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIAFILHO

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICODOESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)

VOTO

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. NAO OCORRENCIA DE
OFENSA AO ART. 535, II DO CPC. ACORDAO DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADO. IMPUTACAO DA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO. INDISPENSABILIDADE DE
COMPROVACAO DO DOLO DO AGENTE. PARECER DO MINISTERIO
PUBLICO FEEDERAL PELO PROVIMENTO DO APELO. RECURSO
ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS DESPROVIDO,
NO ENTANTO.

1. A alegada violacdo ao art. 535, Il do CPC ndo ocorreu, pois
a lide foi fundamentadamente resolvida nos limites propostos. As questoes
suscitadas foram decididas, ndo tendo havido qualquer vicio que justificasse
o manejo dos Embargos de Declaracdo. Ademais, o julgamento diverso do
pretendido, como na espécie, nao implica ofensa a norma ora invocada, de
forma que, tendo encontrado motivacdo suficiente para fundar a decisdo, n@o
fica o orgao julgador obrigado a responder, um a um, todos os
questionamentos das partes, mormente se notorio seu cardter infringente.

2. Aprimeira e mais urgente funcgdo prepraratéria da aceitacéo da
peticao inicial da A¢do por Ato de Improbidade Administrativa é a de extremar
o ato apontado de improbo da configuragdo da mera ilegalidade (dada a
inegdvel afinidade formal entre as duas entidades), para verificar se o ato tido
como improbo ndo estard apenas no nivel da mera ilegalidade, ou seja, nao
se alca ao nivel da improbidade; essa atividade é relevante porque
especializa a cognigdo judicial no objeto especifico da ag¢do em apreco,
evitando que a sua energia seja drenada para outras dreas afins, ou
desperdicada em movimentos processuais improdutivos.

3. Dessa atuacdo malsdo do agente deve resultar (i) o
enriquecimento ilicito préprio ou alheio (art. 9o0. da Lei 8.429/92), (i) a
ocorréncia de prejuizo ao Erdrio (art. 10 da Lei 8.429/ 92) ou (iii) a infringéncia
aos principios nucleares da Administrac¢do Publica (arts. 37 da Constituicdo e
I11dalLei8.429/92).

4. A conduta do agente, nos casos dos arts. 90. e 11 da Lei
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8.429/92, ha de ser sempre dolosa, por mais complexa que seja a
demonstracdo desse elemento subjetivo; nas hipéteses do art. 10 da Lei
8.429/ 92, cogita-se que possa ser culposa, mas sem nenhuma das hipéteses
legais se diz que possa a conduta do agente ser considerada apenas do
ponto devista objetivo, gerando aresponsabilidade objetiva.

5. In casu, as instdncias de origem julgaram improcedente o
pedido por reconhecerem que ndo configura ato de improbidade
administrativa a prdtica de nepotismo.

6. A conduta imputada ao recorrente mostra-se gravemente
culposa, mas nado revela o dolo especifico de lesar os cofres ptblicos ou de
obter vantagem indevida, requisitos indispensdveis a infra¢cdo dos bens
Jjuridicos tutelados pela Lei de Improbidade Administrativa, especialmente
considerando que a época em que ocorreram as citadas contratacées (nos
anos de 2005 e 2006), nao havia let vedando o nepotismo no ambito da
Administragdo Publica Municipal, sendo anteriores, ainda, a aprovag¢do do
Enunciado da Sumula Vinculante 13 do STF (DJe 29.8.2008).

7. Ainicial da acdo ndo tipificou a conduta dos imputados, mas
apenas a descreveu com minucias; ao meu ver, a tipificacdo seria
necessdaria, até porque as figuras infracionais dos arts. 9o0., 10 e 11 da Lei
8.429/ 92 ndo guardam entre sia possibilidade de intercambio indiferente, ou
seja, ndo se pode empregar umas por outras.

8. A tipificacdo da conduta do agente é uma exigéncia
tradicional na denuncia criminal (art. 41 do CPP), enfatizando os autores a
sua fungdo viabilizadora, em primeiro lugar, da definicdo da competéncia
Jjurisdicional e, em segundo lugar, da amplitude da defesa, como salienta
EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (Cursoi de Processo Penal, Belo
Horizonte, DelRey, 2006, p. 154); o Professor GUILHERME DE SOUZA
NUCCI faz observacdo semelhante (Cédigo de Processo Penal Comentado,
Sao Paulo, RT, 2008, p. 156); entendo que essas licoes sejam
proveitosamente aplicdaveis a formulagdo da Ag¢do de Improbidade
Administrativa.

9. No exercicio da atividade punitiva a Administracdo pratica
atos materialmente jurisdicionais, por isso que se submete a observancia
obrigatéria de todas as garantias subjetivas consagradas no Processo Penal
contemporaneo, onde ndo encontram abrigo as posturas autoritarias,
arbitrarias ou desvinculadas dos valores da cultura.

10. Contudo, esse aspecto (para mim de extrema relevancia)
nao foi objeto de alegacdes da defesa, nem (obviamente) de decisdo nas
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instdncias anteriores, por iSSo que ndo serd também incluido como mote
desta decisdo, mas ficam estas breves observacgées apenas como obiter
dictu deste voto.

11. Recurso Especial do Ministério Publico de Minas Gerais
desprovido.

1. A primeira e mais urgente funcao preparatoria da aceitacao da
peticao inicial da Acao por Ato de Improbidade Administrativa € a de extremar o ato
apontado de improbo da configuracdo da mera ilegalidade (dada a inegavel
afinidade formal entre as duas entidades), para verificar se o ato tido como improbo
nao estara apenas no nivel da mera ilegalidade, ou seja, nao se alca ao nivel da
improbidade; essa atividade é relevante porque especializa a cognicao judicial no
objetoespecificodaacaoem apreco, evitandoquea suaenergia sejadrenada para

outrasareasafins,oudesperdicadaem movimentos processuaisimprodutivos.

2. Sabe-se que € muito antiga - e remonta aos tempos iniciais
das formulacoes teodricas dos institutos e das praticas judiciais do Direito
Sancionador, cuja matriz historica € o Direito Penal moderno - a sempre aguda
contraposicao conceitual entre ailegalidade e ailicitude improba dos atos humanos
ou, em outras palavras (pondo-se aquela dicotomia no preciso espaco juridico das
sancoes), a distincao (necessaria distincao) entre a conduta ilegal e a conduta
improba imputada ao agente (publico ou privado) autor da acao ofensiva entao

submetida aocrivojudicial, paraoefeito de sancionamento.

3. Aconfusaoentreessesconceitos (e, porextensao,aconfusao
entre quaisquer outros conceitos) sempre leva a reflexao juridica (ainda que bem
intencionada) aresultados nefastos; conduzinevitavelmente o raciocinio aimpasses
logicos e também éticos, cuja solucao desafia a cognicao dos atos em analise sem
as pré-concepg¢oes comuns (ou vulgares) quanto as suas estruturas e aos seus
significados; ainda que a linguagem usual empregue um termo (ilegal) por outro

(improbo), o julgamento judicial ha de fazer (sempre) a devida distincao entre
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ambos.

4. Essa proposta nada tem de vanguardista e nem de garantismo
juridico radical: ela (a proposta) resulta da observacao da tendéncia - alias
inexplicavelmente bastante generalizada - de se considerar, automaticamente, como
improbas as condutas ilegais e, assim, aplicar-se aos seus agentes (aos agentes
das condutas ilegais) as sancoes (asperas sancoes) da Lei 8.429/92 (Lei da

Improbidade).

5. E bem provavel, sem duivida, que a confusao conceitual que se
estabeleceu entre a ilegalidade e a improbidade provenha do caput do art. 11 dessa
Lei, porquanto ali esta apontada como improba a conduta (qualquer conduta)
ofendente dos principios da Administracao Publica, entre os quais se inscreve o
famoso principio da legalidade (art. 37 da Constituicao), como se sabe ha muito

tempo.

6. A aplicacao cega e surda desse dispositivo (art. 11 da Lei
8.429/92, caput) leva, sem duvida alguma, a conclusao judicial (e mesmo quase a
certeza ou a convicgao judicial) de que toda ilegalidade € improba e, portanto, o seu

autor (dailegalidade) sujeita-se as sancoes previstas para essa conduta.

7. Mas ha um grave engano (ou uma brutal simplificacdo) nessa
percepcao, pois somente o decisionismo pode inspirar tal assertiva: se fosse
consistente a posturadeidentificar aimprobidade nailegalidade, todavezque se
concedesse uma ordem de habeas corpus ou um mandado de seguranca, por
exemplo, a autoridade impetrada (num e noutro caso), deveria responder por
improbidade (pois a ilegalidade de seu ato achava-se induvidosa), o que seria -

convenhamos - um rematado absurdo juridico.

8. Portanto, a ilegalidade e a improbidade nao sao - em absoluto,
nao sao - situacoes ou conceitos intercambiaveis, ndo sendo juridicamente aceitavel
tomar-se uma pela outra (ou vice-versa), eis que cada uma delas tem a sua peculiar
conformacao estrita: a improbidade €, dest'arte, uma ilegalidade qualificada pelo

intuito malsao do agente, atuando sob impulsos eivados de desonestidade, malicia,
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dolo ou culpa grave.

9. Ademais, dessa atuacao malsao do agente deve resultar (i) o
enriquecimentoilicito préprio ou alheio (art. 90. da Lei 8.429/92), (ii) a ocorréncia de
prejuizo ao Erario (art. 10 da Lei 8.429/92) ou (iii) a infringéncia aos principios

nucleares daAdministracao Publica (arts. 37 da Constituicdoe 11daLei8.429/92).

10. Observe-se, ainda, que a conduta do agente, nos casos dos arts.
90.,10e11dalei8.429/92 hadesersempre dolosa, por mais complexaque seja
ademonstracao desse elemento subjetivo; nas hipoteses do art. 10 da Lei 8.429/92,
cogita-se que possa ser culposa; mas sem nenhuma das hipoteses legais se diz que
possa a conduta do agente ser considerada apenas do ponto de vista objetivo,

gerandoaresponsabilidade objetiva.

11. Quando nao se faz a distincao (necessaria distincao) conceitual
entre ilegalidade e improbidade, ocorre a aproximacao (perigosa aproximacao) da
sempre temivel responsabilidade objetiva por infracoes, embora as vezes alguém
nem se dé conta disso; a jurisprudéncia do STJ, na esteira das licoes dos
doutrinadores, assenta essa distincao: AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJe28.09.2011; REsp. 1.103.633 /MG, Rel. Min. Luiz Fuz, DJe 03.08.2010; EDclno
REsp. 1.322.353 /PR, Rel. Min. Benedito Gonc¢alves, DJe 11.12.2012; REsp.
1.075.882/MG, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 12.11.2010; REsp.
414.697 /RO, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 16.09.2010; REsp. 1.036.229/PR,
Rel. Min. Denise Arruda, DJe 02.02.2010.

12. Feitas tais consideracoes, passa-se a analise do caso concreto.

13. Inicialmente, constata-se que o recorrente ndo demonstrou em
que consiste a ofensa ao art. 535 do CPC, tendo se limitado a alegar de forma
genérica a existéncia de supostas omissoes no aresto recorrido, sem a indicacao
especifica dos pontos sobre os quais o julgador deveria ter se manifestado,
inviabilizando a compreensao da controvérsia. Inafastavel, portanto, a aplicacao do

obice previsto na Sumula 284 /STF.
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14. Como antes relatado, o Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais ingressou com Acéo Civil Publica em face do MUNICIPIO DE SERRA DO

SALITRE, seu Prefeito e outros, com fundamento na pratica de nepotismo.

15. O pedido foi julgado improcedente pelas instancias de origem, o

que ensejou a interposicao do presente Recurso Especial.

16. Convém registrar, primeiramente, que a inicial da acao nao
tipificou a conduta dos imputados, mas apenas a descreveu com minucias; ao meu
ver, a tipificacao seria necessaria, até porque as figuras infracionais dos arts. 90., 10
e 11 da Lei 8.429/92 nao guardam entre si a possibilidade de intercambio
indiferente, ou seja, nao se pode empregar umas por outras, pois algumas delas
somente podem ser identificadas quando houver dolo na conduta do agente (apesar
de se poder discutir interminavelmente se esse dolo devera ser o especifico, ou se
bastaraochamadodologenérico, tdo proximo da culpagrave, como se sabe) e/ou

danonoseuresultado.

17. * Assinalo que a tipificacao da conduta do agente € uma exigéncia
tradicional na denuncia criminal (art. 41 do CPP), enfatizando os autores a sua
funcaoviabilizadora, em primeiro lugar, dadefinicdo da competéncia jurisdicionale,
em segundo lugar, da amplitude da defesa, como salienta EUGENIO PACELLI DE
OLIVEIRA (Cursoi de Processo Penal, Belo Horizonte, DelRey, 2006, p. 154); o
Professor GUILHERME DE SOUZANUCCI fazobservacao semelhante (Codigode
Processo Penal Comentado, Sao Paulo, RT, 2008, p. 156); entendo que essas
licoes sejam proveitosamente aplicaveis a formulacao da Acao de Improbidade

Administrativa.

18. Contudo, esse aspecto (para mim de extrema relevancia) nao foi
objeto de alegacdes da defesa, nem (obviamente) de decisdo nas instancias
anteriores, porisso que nao sera também incluido como mote desta decisao, mas

ficam estas breves observacoes apenas como obiter dictu deste voto.

19. Daleituradostrechostranscritosnorelatériodapresente minuta,

constata-se que, de fato, a conduta imputada ao recorrente mostra grave culpa;
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entretanto, nao evidencia que tenha agido com dolo especifico de lesar os cofres
publicos, ou de obter vantagem indevida, que sao os bens juridicos tutelados pela
Lei de Improbidade Administrativa; na seara das infracoes, dizem as licoes dos
especialistas, mais vale perquirir as motivagées das condutas, do que analisar e
descrever a sua dindmica e os seus resultados ; esse € o ponto de vista do douto
Ministro CESAR ASFOR ROCHA (Breves Reflexoes Criticas Sobre a Acao de
Improbidade, Ribeirdo Preto, Migalhas, 2012).

20. Ressalte-se, ainda, que a época em que ocorreram as citadas
contratacoes (nos anos de 2005 e 2006), nao havia lei vedando o nepotismo no
ambito da Administracdo Publica Municipal, sendo anteriores, ainda, aaprovacaodo
Enunciadoda SumulaVinculante 13do STF (DJe29.8.2008).

21. Assim, nao tendo sido demonstrado que a conduta do recorrente
associou-se o elemento subjetivo doloso, qual seja, o proposito desonesto, nao ha

que se falarem cometimento de atode improbidade administrativa.

22.  Com base nessas consideracoes, nega-se provimento ao

Recurso Especial do Ministério Publico de Minas Gerais. E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0084042-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.193.248 /MG

Nameros Origem:; 10481070697224001 10481070697224003 17300200916 21989200916
494216200811

PAUTA: 01/10/2013 JULGADO: 03/10/2013

Relator

Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. DARCY SANTANA VITOBELLO

Secretéria .
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA

AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Apbs o voto do Sr. Ministro Relator negando provimento ao recurso especial, no que foi
acompanhado pelos Srs. Ministros Benedito Gongalves e Ari Pargendler, pediu vista o Sr. Ministro
Sérgio Kukina.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Arnaldo Esteves Lima.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0084042-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.193.248 /MG

Nameros Origem:; 10481070697224001 10481070697224003 17300200916 21989200916
494216200811

PAUTA: 03/12/2013 JULGADO: 03/12/2013

Relator

Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. GILDA PEREIRA DE CARVALHO

Secretéria i
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA

AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"Adiado por indicagdo do Sr. Ministro Sérgio Kukina."
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0084042-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.193.248 /MG

Nameros Origem:; 10481070697224001 10481070697224003 17300200916 21989200916
494216200811

PAUTA: 03/12/2013 JULGADO: 05/12/2013

Relator

Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. DARCY SANTANA VITOBELLO

Secretéria i
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA

AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"Adiado por indicagdo do Sr. Ministro Sérgio Kukina."
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0084042-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.193.248 /MG

Nameros Origem:; 10481070697224001 10481070697224003 17300200916 21989200916
494216200811

PAUTA: 17/12/2013 JULGADO: 17/12/2013

Relator

Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO RODRIGUES DOS SANTOS SOBRINHO

Secretéria i
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA

AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"Adiado por indicac¢do do Sr. Ministro Sérgio Kukina."
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RECURSO ESPECIAL N°1.193.248 - MG (2010/0084042-2)

RELATOR : MINISTRO NA'POLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

RECORRIDO : MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS

ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA EOUTRO(S)
VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO SERGIO KUKINA: Cuida-se, na origem, de
acao civil publica por atos de improbidade administrativa proposta pelo Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais contra o Municipio de Serrra do Salitre, Walter Mucio Costa (ex-

Prefeito Municipal) e outros.

De acordo com a exordial, o entdo Chefe do Poder Executivo Municipal
nomeou para ocuparem cargos em comissao 0s seguintes servidores: (I) Maria Aparecida do
Carmo Paiva Costa, sua esposa; Venicio Vitor da Costa, seu irmdo; Carla de Castro
Rodrigues, sua cunhada; (11) Danilce Francisca Neta Guimaraes, "irma do Vereador Darcélio
Francisco Neto "; Rutte Rodrigues Silva, "cunhada do Vereador Lula *; e Lourdes de Fatima
Gongcalves Leal Rodrigues, "irma do Vereador Sebastido " (sic, fl. 14). Tais nomeacdes, no
entender -do autor da acdo civil publica, caracterizam "inconteste pratica de ato de
improbidade administrativa ". Dai requerer o Parquet a condenagdo dos réus as "sancdes
descritas no art. 12, inciso |, da Lei n® 8.429/92 [...], com destaque a reparacéo do erario ",

bem como a declaragdo de nulidade das referidas nomeagdes.

O Juizo de primeiro grau, "considerando ndo restar configurado o fato narrado
na inicial [...] como ato de improbidade administrativa"”, rejeitou a inicial, nos termos do art.
17, § 8°, da Lei n° 8.429/92.

Na sequéncia, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais desproveu a

apelacdo interposta pelo 6rgao ministerial, mediante acordao assim ementado (fl. 240):

A(}AO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
NEPOTISMO -CARGO COMISSIONADO. Néao configura ato de
improbidade a contratacdo de parentes para ocupar cargos em
comissdo se inexiste lei ou norma administrativa no ambito da
administragdo publica municipal vedando o nepotismo.
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Contra esse acorddo, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais interpds
recurso especial, com fundamento no art. 105, Ill, a, da Constituicdo Federal. Ao fazé-lo,
sustentando, preliminarmente, a nulidade do acordao proferido no julgamento dos embargos
de declaragéo, por violagdo ao art. 535, Il, do CPC, pois, no seu entender, o Tribunal de

origem se negou a suprir as relevantes omissdes apontadas.

No mérito, aduz que, ao manter a decisdo que deixou de receber a exordial da
acao civil publica por ato de improbidade administrativa, a Corte mineira violou os arts. 1°,
IV, da Lei n® 7.347/85 e 295, | e paragrafo unico, do CPC, isso porque: () "a inicial rejeitada
nao trata apenas de improbidade administrativa, mas, também, da declaracdo de nulidade de
atos administrativos " (fl. 283); (l1) a exordial apenas ndo deve ser recebida "se apresentar
defeitos que a tornem inteiramente indbil para atingir os fins a que se propde " (fl. 284), o
que ndo ocorre no caso em exame; (ll1) "ndo se ha que falar em impassibilidade juridica do

pedido em face da inexisténcia de regra expressa que vede o nepotisma "(fl. 286).

Ainda no tocante ao mérito, o érgdo ministerial afirma que foram violados os
arts. 11, caput, 17, 8 8% e 21, I, da Lei n° 8.429/92, porque a conduta imputada ao réu na acao
civil publica contrariou os "principios da impessoalidade, moralidade, igualdade e
eficiéncia, constantes ndo apenas do artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, como
também no art. 11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, que faz referéncia genérica

aos 'principios da administracao pablica’* (fl. 286) .

Em contrarrazbes, Walter Mucio Costa, Prefeito Municipal de Serra do
Salitre/MG a época dos fatos, afirma que (sic, fls.355/357) : (1) "ndo ha qualquer evidéncia
da suposta improbidade alegada pelo MP, vez que o préprio apelante, ja desde a sua inicial,
ndo levantou sequer questionamento sobre dano ao erario, ou enriquecimento ilicito de quem
quer que seja, ndo restando justificada sua alegagéo "; (II) "ndo existia na data de
ajuizamento da acao, diga-se, de natureza eminentemente constitucional, qualquer vedacéo a
contratagdo de parentes para exercicio de cargos eminentemente de confianga, sobretudo
registrando-se que os ditos ‘parentes’ foram nomeados para cargos comissionados, 0s quais
segundo a propria constituicdo sdo de livre nomeacéo e exoneracdo "; (Il) "nédo existia
qualquer lei ou norma administrativa municipal proibindo a referida contratagdo, ndo
restando configurada qualquer ilegalidade do apelado "; (IV) "a inicial ndo questionou em

nenhum momento e sequer trouxe aos autos qualquer indicio da auséncia da efetiva e regular
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prestacdo dos servicos dos contratados ao municipio contratante, o que por si sO afasta
qualquer prejuizo ao erério, requisito para a pretendida restituicdo "; (V) a Sumula
Vinculante 13 ndo pode ser aplicada ao caso em exame, em homenagem ao "principio da
irretroatividade " (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal); (V1) "por mais absurda que seja
a hipotese, ao admitirmos que uma sumula vinculante seja capaz de desconstituir atos
administrativos ocorridos antes da sua edicdo, teriamos que analisar no caso concreto a
incidéncia da regra decadencial prevista no art. 54 da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999,

que limitou em cinco anos o prazo para a Administracdo anular seus atos".

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra da Subprocuradora-Geral da
Republica Maria Caetana Cintra Santos, opinou pelo conhecimento e provimento do apelo

nobre.

Levado o especial a julgamento, o eminente relator, Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, votou pelo desprovimento do recurso, assentando o seguinte: ndo ocorreu
violagdo ao art. 535, Il, do CPC, porquanto a lide foi fundamentadamente resolvida nos
limites propostos; a conduta imputada ao ex-Prefeito Municipal "mostra-se gravemente
culposa, mas ndo revela o dolo especifico de lesar os cofres publicos ou de obter vantagem
indevida,  requisitos-indispensaveis a infragdo dos bens juridicos tutelados pela Lei de
Improbidade Administrativa, especialmente considerando que a época em que ocorreram as
citadas contratacoes (nos anos de 2005 e 2006), nao havia lei vedando o0 nepotismo no
ambito da Administracdo Publica Municipal, sendo anteriores, ainda, a aprovacdo do
Enunciado da Simula Vinculante 13 do STF (Dje 29.8.2008) ".

No transcorrer dos debates, o Ministro relator acrescentou que nenhum ato
normativo - nem mesmo a Sumula Vinculante 13 - chegou a definir a pratica do nepotismo
como improbidade. No entender de Sua Exceléncia, portanto, ante a falta de tipicidade, o

nepotismo se configuraria como ato ilegal, ndo se alcando, contudo, ao nivel da improbidade.

O Ministro Ari Pargendler, ao acompanhar o relator, afirmou, em acréscimo,
que o principio da impessoalidade, previsto na Constitui¢do (art. 37), ndo consta do art. 11 da
Lei n® 8.429/92.

Nessa esteira, 0 Ministro Benedito Gongalves também votou pelo

desprovimento do recurso especial.
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Foi entdo que pedi vista dos autos, para uma melhor reflexdo sobre a matéria.
Feito esse breve relato, passo a proferir o voto-vista.

Estou, com as mais respeitosas vénias, discordando, em parte, da diretriz

proposta pelo culto e sempre festejado Ministro Relator.

Volta-se o Parquet recorrente contra decisao que, a seu ver, de forma indevida
e precoce, blogueou o desenrolar de acao civil pablica, na qual se alega a realizacdo de atos

de improbidade decorrentes da préatica de nepotismo pelo alcaide municipal.

No sentir do Colegiado local, a inexisténcia de legislacdo ordinaria vedando a
contratacdo de parentes seria suficiente para desqualificar a pretendida conduta improba,

fazendo inibir a perquiricao de tal pratica em juizo.

Ja para 0 eminente Relator do especial, Ministro Napoledo Maia Nunes Filho,
a pretensdo ministerial também esbarraria na falta de revelacdo de dolo especifico direcionado
a causar prejuizo ao erario municipal ou a propiciar vantagem patrimonial para o agente
publico contratante, tudo isso somado ao fato de que as condutas descritas na peca exordial
teriam ocorrido em momento anterior a edicdo da Sumula Vinculante n® 13 (pub. no DJ de
29/8/2008).

A saida, faco coro com o douto Relator, no passo em que ndo vislumbrou a
pretendida ofensa ao art. 535 do Cadigo de Processo Civil. E assim compreendo porque o
recorrente, em rigor, limitou-se a alegar possivel negativa de prestacdo jurisdicional,
incorporando doutrina e jurisprudéncia sobre o tema (e-STJ Fls. 278/282), mas tudo isso sem
apontar, com efetividade, em que momento e de que modo, no caso concreto, ter-se-ia
consumado a insinuada violagdo a regra de regéncia. Logo, consideragdes meramente

genéricas e difusas fazem, no ponto, atrair a incidéncia da Sumula 284/STF.

Quanto a questdo de fundo, propriamente dita, ai reside minha discordancia em

relacdo ao encaminhamento sinalizado por Sua Exceléncia o relator.

No amago da controvérsia, convém transcrever o trecho que revela a esséncia

do raciocinio trilhado pelo acordéo recorrido, no sentido de que, verbis:

"...a contratacdo de parentes e afins para cargo comissionado, sem
que se submetessem a concurso publico, ndo configura, por si so,
violacao a principios norteadores da Administragdo Publica, de sorte
a atrair qualquer penalidade atentatdria & sua probidade e retiddo. E
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Por sua

que, na legislacéo vigente na data do ajuizamento da presente acéo
constitucional, ndo existia qualquer vedacdo a este  respeito,
sobretudo se o0s cargos para os quais foram nomeados os ditos
'‘parentes’ eram comissionados, 0s quais, segundo a propria
Constituicéo, sdo de livre nomeagdo e exoneracédo da Autoridade.”
(e-STJ FI. 243)

vez, do corpo da peticdo inicial, extrai-se o seguinte excerto (fls.

"Instaurado o Inquérito Civil Publico n" 003/2006 e realizadas
diligéncias (fls.-13/16), observou-se que o Prefeito de Serra do
Salitre, o médico Dr. WALTER MUCIO COSTA , abusou de seus
poder administrativo e nomeou, para a ocupacdo de cargo em
comissdo, sua esposa- MARIA APARECIDA DO CARMO PAIVA
COSTA |, que passou a lotar o posto de "Chefe de Divisdo” em uma
"Creche Municipal”, com funcdes de "direcdo e assessoramento”,
como se dessume do documento aposto a fls. 16.

N&o satisfeito, nomeou, para ocupacdo de cargos em cOmissao,
parentes e afins de Vereadores de Serra do Salitre, a saber,
DANILCE FRANCISCA NETA GUIMARAES (irma do Vereador
Darcélio Francisco Neto), RUTTE RODRIGUES SILVA (cunhada do
Vereador Lula) e LOURDES DE FATIMA GOLCALVES LEAL
RODRIGUES (irmé do Vereador Sebastido) . Todos os referidos
passaram a ocupar o cargo denominado "supervisor de setor"”, com
funcéo de "direcao e assessoramento”, lotados 0s dois primeiros na
"Administracdo” e a Ultima numa "creche municipal”.

Por fim, nomeou para cargos comissionarios seu irmado VENICIO
VITOR DA COSTA e sua cunhada CARLA DE CASTRO
RODRIGUES, passando o primeiro a ocupar o posto de "Diretor do
Servico de Transporte Escolar” e a segunda a de "Diretora
Escolar/FEJNDEF", como se depreende de fls. 16.

No tangente a contratacdo de sua esposa, o Prefeito extrapolou
qualquer senso de razoabilidade, ferindo frontalmente a Lei
Fundamental brasileira ao criar um verdadeiro "cabide de emprego"
lastreado em nepotismo. Note. Note-se ser a esposa do Prefeito
pessoa completamente estranha ao quadro de servidores, apenas
ingressando no mesmo por meio do "apadrinhamento” de seu marido,
nao restando, pois, divida quanto a ilicitude perpetrada.

No que concerne aos parentes e afins de Vereadores, ha também de
se aplicar o principio da moralidade, porquanto outras pessoas
capazes poderiam ter sido contratadas para ocupacdo dos cargos
citados, sem quaisquer empecilhos juridicos, ndo o fazendo o Alcaide
qualificado por "favor politico" a seus correligionarios ou
apoiadores na Casa do Povo.

Outrossim, no que se refere ao irmado e cunhada do Prefeito WALTER
MUCIO, muito embora sejam os referidos servidores publicos
concursados parta outros cargos, sujeitam-se as mesmas limitagdes
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impostas aos demais parentes seus, anotando-se o0 seguinte:

1. CARLA DE CASTRO RODRIGUES fora aprovada para o cargo de
Professora Municipal, tomando posse em 10 de fevereiro de 2006 (fls.
43) . Contudo, antes mesmo de sua posse como professora, ja havia
sido 'nomeada para ocupar o cargo de Diretora Escolar/[FUNDEF
em 18 de janeiro de 2005 - fls. 16. Assim, sequer chegara a exercer
sua func@o natural, simplesmente permanecendo a ocupar o cargo
comissionado que ja detinha. Destarte, dois enfoques a serem
desenhados: num primeiro plano, sua contratacdo anterior era ilegal
per se, pois sequer como concursada se qualificava; num segundo
prisma, mesmo que se considere como fungdo comissionada (ndo
cargo comissionado) a de Direcdo Escolar, também nesta seara
incide o principio da moralidade, na medida em que outros
profissionais poderiam ter sido escolhidos, caso n&o se optasse por
um-concurso interno, forma dotada de maior legitimidade para
hipéteses desta natureza;

2. VENICIO VITOR DA COSTA, por sua vez, fora nomeado para
ocupar cargo em comissdo (Diretor de Transporte Escolar) em 18 de
outubro de 2005 (fls. 16), sendo que apenas em 14 de marco de 2006
tomou posse como concursado no cargo de "técnico em
administracdo”. Assim, flagrante a ilegalidade no periodo de outubro
de 2005 a marco de 2006, pois sequer fazia VENICIO parte dos
quadros de servidores publicos. Igualmente limpida a ilegalidade
perpetrada a posteriori, na medida em que nao assumira seu cargo
proprio, permanecendo a exercer funcao discrepante daquela para a
qual fora aprovado em concurso (de técnico administrativo)."

Ora, como deixa ver esse quadrante da exordial, que retrata quadro fatico
incontroverso, o entdo prefeito e réu Walter Mdcio Costa, no biénio 2005/6, empreendeu
grande namero de contratacBes, desde esposa e parentes seus (irméo e cunhada) até parentes e
afins de vereadores, todos passaando a ocupar cargos em comissdo no pequeno municipio de
Serra do Salitre-MG.

O nepotismo assim desenhado, entretanto, ndo se revelou suficiente para que a
acdo de improbidade patrocinada pelo Ministério Publico tivesse seu regular curso, visto que,
nas duas instancias ordinarias ja percorridas, a acao foi precocemente rejeitada, com lastro no
art. 17, 8 8°, da Lei n® 8.429/92 - LIA, ao central argumento de que, ao tempo das indigitadas

contratacdes, inexistia lei ou ato normativo municipal que vedassem a préatica do nepotismo.

Tal fundamento, entretanto, ndo se sustenta, j& que, nos termos da
jurisprudéncia da Excelsa Corte e deste STJ, a vedagdo ao nepotismo no servigo publico
deflui dos proprios principios assentados no art. 37 da Constituicdo Federal, sendo, por isso,
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desinfluente a eventual auséncia de legislagdo doméstica referendando tal proibigao.

De fato, no julgamento da ADC n° 12/DF (que tinha por objeto a Resolugéo n°
7/2005, do Conselho Nacional de Justica, a qual vedava a pratica do chamado nepotismo no
ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario), Rel. Ministro Ayres Britto, a Suprema Corte assentou
que as restricdes a essa pratica “sdo, no rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela
Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da

eficiéncia, da igualdade e da moralidade .

Nesse mesmo sentido, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario
579.951/RN (sob o mecanismo da repercussdo geral), em que Relator o ministro Ricardo
Lewandowski, firmado restou que "a vedagdo do nepotismo nado exige a edicdo de lei formal
para coibir a pratica", por se tratar de "proibicdo que decorre diretamente dos principios
contidos no art. 37, caput , da Constituicdo Federal” (pub. 24.10.2008, DJe 202).

Ainda, decidindo a ADI 1521/RS, tendo por tema de fundo a pratica de
nepotismo, 0 mesmo Supremo Tribunal Federal, em decisdo recentissima, teve ensejo de
ratificar sua compreensdo de que "A vedacdo a que cOnjuges ou companheiros e parentes
consanguineos, afins ou por adocao, até o segundo grau, de titulares de cargo publico ocupem
cargos em comissao visa a assegurar, sobretudo, cumprimento ao principio constitucional da
isonomia, bem assim fazer wvaler os principios da impessoalidade e moralidade na
Administracdo Publica" (Rel. Min. Ricardo Lewandowski, pub. 13.08.2013, DJe-157).

Verifica-se que essa alta exegese jurisprudencial, emanada do Guardido da
Constituicdo, vem extraida diretamente do art. 37 da Lei Maior, sendo certo, entdo, que o
repudio ao nepotismo no servico publico se configura como diretriz principioldgica imposta
aos governantes desde 5 de outubro de 1988, data de vigéncia da Constituicdo,

independentemente, portanto, da edicdo de qualquer lei ou requlamento posterior.

Por essa Otica, descabe enxergar na Sumula Vinculante 13, do STF (que
rechaca o nepotismo), pretenso marco divisor a partir do qual, e somente entdo, a pratica do
nepotismo no servigo publico teria sido guindada ao plano da ilicitude. Na méo inversa,
exsurge igualmente equivocado o viés de que essa mesma Sumula 13 ndo poderia alcangar
fatos anteriores a ela. Com efeito, tal discussdo de cunho cronoldgico se mostra indcua, uma
vez que, como anteriormente pontuado, a forca vedatdria do nepotismo sempre decorreu da

t&0-s0 letra do art. 37 da CF e antes mesmo da edi¢&o do sobredito verbete vinculante (em
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2008), que teve papel ndo mais que declaratdrio sobre o tema.

Logo, nédo aproveita, no caso em exame, a justificativa de que, ao tempo das
contratagdes narradas na peca proemial, inexistia lei doméstica vedando o nepotismo, isto

porque, repita-se, ja existia e vigorava plenamente o reportado art. 37 da Constituicao.

Nesse rumo de ideias, convém esclarecer que o fato de o art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa ndo fazer mengdo expressa ao principio da impessoalidade néo

torna a préatica do nepostismo imune as disposicdes da Lei de Improbidade Administrativa.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, como visto, em diversas
oportunidades e de forma peremptoria, esclareceu que a pratica do nepotismo viola ndo
apenas o principio da impessoalidade, mas também os postulados da isonomia ou igualdade,
da moralidade e da eficiéncia. N&o é s6. Assentou, ainda, a Suprema Corte que a nomeacao de
parentes para cargos publicos é ato que se reveste de finalidade contréria ao interesse publico,

por isso invalido, mercé de violacao ao principio da moralidade administrativa.

Este Superior Tribunal de Justica, por sua vez, também conta com numerosos
precedentes, todos convergindo no sentido de que a pratica do nepotismo induz violacdo a
principios da Administracdo Publica, dentre eles o da moralidade, em ordem a ensejar a
tipificacdo do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, sendo mesmo desnecessaria a

ocorréncia de dano material ao erario.

Nesse sentido, no REsp 1.286.631 (DJe 22/08/2013), em que relator o
Ministro Castro Meira, asseverado restou que o "nepotismo caracteriza ato de improbidade
tipificado no art. 11 da Lei n° 8.429/1992, sendo atentatorio ao principio administrativo da

moralidade ".

Da mesma sorte, no REsp 1.009.926/SC (DJe 10/02/2010), em que relatora a
Ministra Eliana Calmon, alinhavou-se que a "pratica de nepotismo encerra grave ofensa aos
principios da Administracdo Publica e, nessa medida, configura ato de improbidade
administrativa, nos moldes preconizados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992 “. Este ultimo
precedente recebeu literal aquiescéncia no AgRg no REsp 1.204.965/MT (DJe 14/12/2010),

em que relator o Ministro Humberto Martins.

Em tal cenario, penso, ndo havia espaco para que o0 acordao recorrido,

referendando a decisdo de primeiro grau, desde logo abortasse o regular desenvolvimento da
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presente acdo civil publica de improbidade, em cuja exordial noticia grave a préatica de
comportamentos configuradores, em tese, de nepotismo no servico publico municipal de
Serra Salitre-MG. A precoce extincdo da lide, na espécie, implicou em desatencdo ao art. 17,
8 8°, da Lei n° 8.429/98, pois, a toda evidéncia, descabia reconhecer, de pronto, a inexisténcia
do ato de improbidade , tanto mais porque se estava ao inicio da demanda e, por isso mesmo,

ausente maior robustez probatoria.

Ante 0 exposto e em compasso com o pronunciamento do Parquet federal,

peco vénia ao eminente relator, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, bem como aos
preclaros Ministros Ari Pargendler e Benedito Gongalves, que ja 0 acompanharam, para
inaugurar divergéncia e, com-isso, dar provimento ao recurso especial do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, para 0 fim de que seja recebida a peticdo inicial de fls.
6/27-STJ (cf. art. 17, 8 8° da Lei n° 8.429/92), viabilizando o regular processamento da

subjacente acdo de improbidade, o que deverd, no entanto, ocorrer apenas em relacdo ao réu

Walter Mdcio Costa, devendo a lide, em relacdo a todos os demais réus (excecdo feita ao

Municipio de Serra do Salitre), prosseguir apenas para o fim de obtencdo de eventual
reparacao ao erario, conforme anteriormente requerido pelo proprio MP autor, por meio da
peticdo de f. 145-STJ, cuja manifestagcdo de vontade, nos termos do art. 158 do CPC, desde

entdo resultou irretratavel.

E como voto.

Documento: 1268522 - Inteiro Teor do Acordéo - Site certificado - DJe: 18/08/2014 Pagina 28 de 30



Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N° 1.193.248 - MG (2010/0084042-2)
VOTO
EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER

Tanto o Juiz de Direito quanto o Tribunal de Justica de
Minas Gerais decidiram que, a mingua de legislacdo proibitiva,
a nomeacgdo de parentes para cargos em comissdo ndo constituia,

a época dos fatos, ato de improbidade.

Quid, se a proibigcdo do nepotismo tem sede na
Constituicdo Federal, e acerca dela o Supremo Tribunal Federal
estipulou a Sumula Vinculante n® 3 ?

Acontece que a compreensao do texto da reforma
constitucional, neste ponto, sé wveio a ser desvelada muito
tempo depois de sua vigéncia.

Antes disso o nepotismo vicejava livremente nas trés
esferas de governo, como se permitido fosse, néo sendo

possivel identificar, entdo, ato de improbidade.

Acompanho, por esse fundamento, o voto do relator.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Numero Registro: 2010/0084042-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1193248 / MG

NUmeros Origem: 10481070697224001  10481070697224003 17300200916 21989200916
494216200811

PAUTA: 24/04/2014 JULGADO: 24/04/2014

Relator

Exmo. Sr. Ministro-NAPOLEAO NUNES MAIA EILHO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro SERGIO KUKINA

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. DARCY SANTANA VITOBELLO

Secretaria |
Bela. BARBARA AMORIM SOUSA CAMUNA

AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
RECORRIDO © MUNICIPIO DE SERRA DO SALITRE E OUTROS
ADVOGADO : CARLOS FLAVIO TEIXEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Atos
Administrativos - Improbidade Administrativa

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decis&o:

Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, vencido o Sr. Ministro Sérgio Kukina,
negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gongalves e Ari Pargendler votaram com o Sr. Ministro
Relator.
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N&o participou do julgamento o Sr. Ministro Arnaldo Esteves Lima.
Ausente ocasionalmente, nesta assentada, o Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Sérgio Kukina.

RECURSO ESPECIAL N°1.386.255 - PB (2013/0172703-3)

RELATOR : MINISTROHUMBERTO MARTINS
RECORRENTE : FREDERICO ANTONIO RAULINO DE OLIVEIRA
ADVOGADOS : NEWTON NOBEL S VITA EOUTRO(S)
AGRIPINO CAVALCANTI DE OLIVEIRA
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA
PARAIBA
EMENTA

ADMINISTRATIVO.
IMPROBI

DADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO.
NOMEACAO DE PARENTES PARA OCUPAR
CARGOS EM COMISSAOANTES DA EDICAQ DA
SUMULA VINCULANTE 13/STF.
DESCUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL. DOLO
GENERICO CONFIGURADO. ART. 12 DA LEI N.
8.429/1993. DOSIMETRIA DAS SANCOES.
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS,
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NESTA
PARTE, IMPROVIDO.

DECISAO
Vistos.

Cuida-se de recurso especial interposto por FREDERICO
ANTONIO RAULINO DE OLIVEIRA, com fundamento no artigo 105, inciso
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I11, alineas "a", da Constituicdo Federal, contra acordao proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado da Paraiba.

O Acorddao que negou provimento ao recurso de apelacdo do
recorrido traz a seguinte ementa (fl. 183, e-STJ):

"ACAO CIVIL PUBLICA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - NEPOTISMO - SENTENCA
CONDENATORIA - APELACAO - PRELIMINAR DE

CERCEAMENTO DE DEFESA - REJEICAO - EFETIVA
CARACTERIZACAO DE NEPOTISMO - DESPROVIMENTO
DO RECURSO.

- Na linha de entendimento doutrinario e
jurisprudencial. consolidou-se a exegese de que a
nomeacao de parentes para o exercicio de funcao publica
sem a indispensavel aprovacao em certame especifico para
esse fim € matéria que interessa a toda a sociedade.
alcancando. 110 momento atual. stants de prioridade por
parte de todas as Instituicoes e Poderes que compdem a
Republica Brasileira. sendo irrelevante para
configuracao da
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pratica de nepotismo. a auséncia de lei local proibindo essa
pratica. ja que aludida vedacao encontra previsao na
norma constitucional."

Sem embargos de declaracéo.

No recurso especial, o recorrente alega que o acérddo estadual
contrariou as disposi¢cdes contidas nos artigos 11 e 12, paragrafo tnico, ambos da
Lein. 8.429/92.

Sustenta, em sintese, que "o ar. 11, da Lei n°. 8429/92 nao
indica como ato de improbidade administrativa a pratica de nepotismo.
Na verdade, apenas a partir da Sumula n°® 13 do Supremo Tribunal
Federal € que se estabeleceu o fim do nepotismo no Poder Judiciario
brasileiro, posicao que se estendeu para os demais Poderes da nacao.
Antes, nao havia impedimento legal, até a Jurisprudéncia Patria era
pacifica ao enfatizar que sO0 ocorria improbidade administrativa no
ambito da administragao publica na vigéncia de lei ou norma na seara
respectiva da administracao" (fl. 195, e-STJ).

Alega, ainda, que "o juiz deve orientar se pelos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, uma vez que as sanc¢oes previstas
na lei de improbidade devem guardar correlacao entre a natureza da
conduta e o autor do fato, adotando-se, como parametros da
dosimetria, a extensao do dano causado, o proveito patrimonial obtido
pelo agente, a intensidade de seu dolo e as circunstancias do fato. No
caso, o recorrente ousa d zer que tais principios - proporcionalidade e
razoabilidade nao foram seguidos, frente as sancoes impostas." (fl. 199,
e-STJ).

Apresentadas as contrarrazdes (fls. 308/318, e-STJ), sobreveio o juizo de
admissibilidade negativo da instancia de origem (fls. 331/334, e-STJ).

Este Relator houve por bem dar provimento ao agravo de
instrumento, para determinar a subida do presente recurso especial (fls. 343/344,
e-STJ).

E, no essencial, o relatdrio.
Discute-se nos autos a ocorréncia de ato de improbidade
administrativa nos casos de nepotismo anteriores a Sumula vinculante 13 do

STF.

DO ATO DE IMPROBIDADE.

Nos termos da jurisprudéncia do STJ, a pratica de nepotismo
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configura grave ofensa aos principios da Administracdo Publica, em especial aos
principios da moralidade e da isonomia, enquadrando-se, dessa maneira, no art.
11 da Lei n. 8.429/92.

Nesse sentido, as ementas dos seguintes julgados:

"ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO.
VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. EXTINCAO DA ACAO. ART. 17, 8§ 7° E 8°, DA
LIA. IMPOSSIBILIDADE. RETORNO DOS AUTOS PARA
JULGAMENTO DO MERITO DA ACAO CIVIL PUBLICA.

1. Em se tratando de acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa, o magistrado ndo fica
adstrito aos pedidos formulados pelo autor.

2. Conforme entende a jurisprudéncia, basta que o
autor faca uma descricdo genérica dos fatos e
imputacoes dos réus, sem necessidade de descrever em
minucias oS comportamentos e as sangbées devidas a
cada agente. Essa € a exata compreensdao dos
principios do Direito Romano jura novit curia e da mihi
factum dabo tibi ius, em que as leis sdo do
conhecimento do juiz, bastando que as partes lhe
apresentem os fatos. (REsp 1.192.583/RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 24.8.2010,
DJde 8.9.2010.) 3. Se a peticao contiver a narrativa dos
fatos configuradores, em tese, da improbidade
administrativa, ndo se configura inépcia da inicial. Sob
pena de esvaziar a utilidade da instrugdo e
imposstibilitar a apuragdo judicial dos ilicitos nas acoes
de improbidade administrativa, sobretudo quando a
descricdo dos fatos é suficiente para bem delimitar o
perimetro da demanda e propiciar o pleno exercicio do
contraditério e do direito de defesa. (Nesse sentido:
REsp 964.920/SP, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 28.10.2008, DdJe
13.3.2009.) 4. Hipotese em que o Tribunal a quo
reconheceu a existéncia de nomeagdo de servidor por
juiza, sua esposa, para efetuar o0s servicos de
segurancga paraela.

5. O ato de favorecimento do marido pela Juiza
importa, necessariamente, em violagcdo do principio da
impessoalidade - ja que privilegiados interesses
individuais em detrimento do interesse coletivo. E
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também dissonante com o principio da moralidade
administrativa, pois fere o senso comum imaginar que a
Administragcdo Publica possa ser transformada em um
negoécio de familia. (Nesse sentido: GARCIA, Emerson.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, 4¢ Edicdo, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008 pags. 401-407).
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6. "A pratica de nepotismo encerra grave ofensa
aos principios da Administragdo Publica e, nessa
medida, configura ato de improbidade administrativa,
nos moldes preconizados pelo art. 11 da Lei
8.429/1992." (REsp 1.009.926/SC, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 17.12.2009, DJe
10.2.2010).

7. In casu, verifica-se a contrariedade aos artigos
17, 8§ 7° e 8° da Lei n. 8.429/92, porque hd, em tese,
a realizacdo de conduta violadora de principios da
administragcdo publica a ser apurada no amago do
processo, sobre o crivo do contraditéorio e da ampla
defesa.

Agravo regimental improvido."

(AgRg no REsp 1204965/MT, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 02/12/2010, DJe 14/12/2010.)

"ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA -
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - NEPOTISMO -
VIOLACAO A PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
— OFENSA AO ART. 11 DA LEI 8.429/1992 —
DESNECESSIDADE DE DANO MATERIAL AO ERARIO.

1."Acao ciwil publica aqjuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina em razao da
nomeacdo da mulher do Presidente da Camara de
Vereadores, — para ocupar . cargo - de assessora
parlamentar desse da mesma Camara Municipal.

2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no
sentido de que o ato de improbidade por lesdo aos
principios administrativos (art. 11 da Lei 8.249/1992),
independe de dano ou lesdao material ao erario.

3. Hipétese em que o Tribunal de Justica, ndo
obstante reconheca textualmente a ocorréncia de ato de
nepotismo, conclui pela inexisténcia de improbidade
administrativa, sob o argumento de que 0S Servigos
foram prestados com 'dedicagdo e eficiéncia'.

4. O Supremo Tribunal, por ocasido do julgamento
da Acao Declaratéria de Constitucionalidade 12/DF,
ajuizada em defesa do ato normativo do Conselho
Nacional de Justica (Resolucao 7/2005), se pronunciou
expressamente no sentido de que o nepotismo afronta a
moralidade e a impessoalidade da Administragdo
Publica.
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5. O fato de a Resolucao 7/2005 - CNJ restringir-se
objetivamente ao ambito do Poder Judicidrio, ndo
impede — e nem deveria — que toda a Administracdo
Publica respeite os mesmos principios constitucionais
norteadores  (moralidade e impessoalidade) da
formulacdo desse ato normativo.
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6. A pratica de nepotismo encerra grave ofensa
aos principios da Administragdo Publica e, nessa
medida, configura ato de improbidade administrativa,
nos moldes preconizados pelo art. 11 da Lei
8.429/1992.

7. Recurso especial provido."

(REsp 1009926/SC, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/12/2009,

DJe 10/02/2010.)

O Tribunal de origem ao analisar a matéria assim se manifestou
(fls. 185/186, e-STJ):

"No presente caso. pelos dados constantes dos autos,
verifica-se que a nomeagoes realizadas (com excecao aos
cargos politicos) e indicadas as fis. 24/25 pelo proprio
apelante. indevidamente acabaram por violar a moralidade
do ente municipal. nao havendo que se falar acerca da
capacidade. ou nao dos parentes em desempenhar as
funcoes atinentes ao cargo. tendo em vista que o que esta
em lica ndao é o trabalho desempenhado pelos apontados
servidores. mas o contexto do provimento dos cargos por
eles ocupados.

No mais, conforme registrado pelo douto parecer
ministerial, a simples alegacao de que a época dos
acontecimentos inexistia lei municipal vedando a pratica do
nepotismo ou que a Sumula Vinculante n. 13 do STF ainda
nao havia sido editada nao merece guarida. Ora, como
acima exposto, a nomeacao de parentes viola a propria
esséncia dos principios constitucionais, sendo, por isso,
vedada a todo momento.

Assim. tanto o Prefeito Municipal. como os demais
agentes publicos ocupantes de cargo de chefia. direcao ou
assessoramento, no  uso de suas atribuicoes
administrativas e de ordenador de despesas. possuem nao
so o dever, mas a obrigacao de pautar-se por uma conduta
leal. confiavel. e velar pela estrita observancia dos
principios constitucionais (art. 37. CF) cuja conduta deve
ser determinante para o Poder Publico e indicativo para os

particulares. independente da consolidacao de
entendimento culminada na elaboracao da ja mencionada
sumula.

Ainda, € importante destacar que a nomeacao de
parentes para o exercicio de funcao publica sem a
indispensavel aprovacdo em certame especifico para esse
fim é matéria que interessa a sociedade alcancando no
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momento atual status de prioridade por parte de todas as
Instituicoes e Poderes que compoem a Republica Brasileira,
sendo irrelevante para configuracdo da pratica de
nepotismo. a auséncia de lei local proibindo essa pratica. ja
que aludida vedacao encontra previsdo na norma
constitucional'.
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O acordao ndo merece reforma, pois a nomeacéo de parentes para
ocupar cargos em comissdo, ainda que ocorrida antes da publicacéo
da Sumula vinculante 13, constitui ato de improbidade
administrativa, que atenta contra os principios da Administragdo
Publica, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/92, sendo despicienda
a existéncia de regra explicita de qualquer natureza acerca da
proibicéo.

O Supremo Tribunal Federal, ao editar a Sumula vinculante 13,
apenas consolidou entendimento ha muito ja pacificado naquela Corte, segundo o
qual a nomeacéo de parentes para ocupar cargo em comissao viola a Constituicéo
Federal, em especial os principios da Administracdo Publica. Ndo houve a
criagdo de novo tipo administrativo de improbidade, apenas esclarecimento
acerca das circunstancias caracterizadoras do nepotismo.

Observa-se, ainda, que a jurisprudéncia do STJ dispensa o dolo
especifico para a configuracdo de improbidade por atentado aos principios
administrativos (Art. 11 da Lei n. 8.429/1992), considerando bastante o dolo
genérico.

Confira-se:

"ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ARTS. 11 E 12
DA LEI 8.429/1992. PROMOCAO PESSOAL VIA SITE DE
ORGAO PUBLICO. AUSENCIA DE DOLO GENERICO.

1. Trata-se, na origem, de Acdo Civil Publica contra
ex-Presidente da Camara Municipal de Frutal, que teria
se valido de site do 6rgao para promog¢do pessoal.

2. A jurisprudéncia do STJ dispensa o dolo
especifico para a configuracdo de improbidade por
atentado aos principios administrativos (art. 11 da Lei
8.429/1992), considerando bastante odolo genérico.

3. Na hipdtese especifica dos autos, nado
caracterizado o dolo do Vereador, dado que as noticias
claramente tém carater informativo - a respeito das
atividades desenvolvidas pela Camara Municipal local
em atos de natureza politica - e foram disponibilizadas
pela assessoria de comunicag¢do do 6rgao.

4. Recurso Especial provido para julgar a Acao Civil
Publica improcedente.”

(REsp 1278946/MG, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
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24/04/2012, DJe 05/11/2012.)

No presente caso, encontra-se caracterizado o dolo genérico, pois 0
dever de obediéncia aos principios da administragdo publica é imposto pela
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prépria Constituicdo Federal e pelo art. 4° da Lei n. 8.429/92, configurando,
dessa maneira, a pratica do ato de improbidade administrativa, devendo ser
sancionado pelas instancias ordinarias nos termos do art. 12, inciso 11, da Lei de
improbidade administrativa.

DA DOSIMETRIA DA PENA.

A aplicacdo das penalidades previstas no art. 12 da Lei n.
8.429/1992 exige que o magistrado considere, em cada caso, "a extensdo do
dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente ", conforme
previsdo expressa contida no paragrafo Unico do referido artigo. Assim, é preciso
analisar a razoabilidade e a proporcionalidade em relacdo a gravidade do ato
improbo e a cominacdo das penalidades, as quais podem ocorrer de maneira
cumulativa ou ndo. Precedente: AgRg no REsp 1.242.939/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 24.5.2011, DJe 30.5.2011.

No caso dos autos, o Tribunal de origem assim se manifestou (fls.
186, e-STJ):

"No tocante a dosimetria da penalidade. ponderamos
que a insurgéncia nao rende acolhida. Com efeito. sustenta
o apelante que nao cometeu ato improbo. dai porque. no
seu entendimento, nao lhe sao aplicaveis as sanc¢oes do art.
12 da Lei 8.492/92. Ora, ao contrario do que afirma o
apelante. restou caracterizada a pratica de ato improbo
com a contratagcdo em descompasso com 0s principios
constitucionais. Efetivamente, o apelante nao indica o que
entende por ato improbo. sendo certo, ad argumenta/ui:ui,.
que. para sua caracterizacao, € dispensavel a ocorréncia do
dano patrimonial ao erario ou de enriquecimento ilicito.

Na realidade, como bem observado pelo parecer
ministerial, a existéncia de prejuizos ao Erario e de
enriquecimento ilicito determinardao a adocao de medidas
outras que, embora tenham sido referidas corno penas, no
art. 12. da Lei 8.429/92. nao tém exatamente esse carater.
mas finalidade de ressarcimento ou de reposicao das coisas
ao status quo ante. De fato, assim ja se encontra disposto
nos art. 5° e 6° da referida Lei, ndo havendo necessidade de
nova disposicao no art. 11 conforme consigna a mais
autorizada doutrina (neste sentido: Maria Sylvia Zanella de
Pietro. Direito Administrativo, 1.3"' edicao, atlas, p. 677). O
que se conclui, portanto. € que a aplicacdo das penas.
corno se deu, nao esta condicionada a existéncia de
prejuizo ou enriquecimento indevido. A existéncia destes
ira, na realidade, determinar o ressarcimento ou a perda de
bens, conforme o caso."
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Com efeito, considerando-se os fatos apontados, entende-se que a
aplicacdo das sanc@es ocorreu de forma fundamentada e razoavel,
incidindo, no caso, a Sumula 7 desta Corte.

Nesse sentido, as ementas dos seguintes julgados:

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DO ART. 535, II, DO CPC.
INEXISTENCIA. PROPORCIONALIDADE DAS SANCOES.
REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. INEXISTENCIA.

1. Cuida-se, na origem, de acgdo civil publica por ato
de improbidade administrativa, consistente no fato de a
agravante, a-época em que era Prefeita Municipal, ter
participado de concurso publico para provimento de
cargo efetivo de médico do municipio da qual era
gestora, tendo sido aprovada em primeiro lugar no
certame.

2. O Tribunal de origem analisou o conjunto de
provas constante dos autos para embasar a sua
decisdo, sendo desnecessario fazer expressa remissao
a provas especificas e determinadas, se ja encontrou
fundamentos suficientes a compreensdao dos fatos e ao
seu enquadramento - nas hipéteses normativas
pertinentes.

3. A jurisprudéncia ..desta Corte &
unissona no sentido de que a revisao da
dosimetria das sancoes aplicadas em acoes
de improbidade administrativa implica
reexame do conjunto fatico-probatorio dos
autos, o que esbarra na Sumula 7/STJ,
salvo em hipoteses excepcionais, nas quais,
da leitura do acordao recorrido exsurge a
desproporcionalidade entre o ato praticado e
as sancoes aplicadas, o que nao € o caso

vertente.

4. O recurso nao pode ser conhecido pela alinea "c"
do permissivo constitucional, tendo em vista que o
aresto desta Corte colacionado como paradigmdtico
encontra-se superado, ante as mais recentes decisoes
deste Tribunal sobre o assunto.

Agravo regimental improvido."
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(AgRg no REsp 1.284.916/MG, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 24.4.2012, DJe 2.5.2012.)

"AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REVISAO DAS
SANCOES COMINADAS. REEXAME DAS PROVAS.
INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA
DO STJ. DISSIDIO
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JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO."
(AgRg nos EDcl no AREsp 47.351/PR, Rel. Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 20.3.2012, DJe 30.3.2012.)

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
IMPROBIDADE. ART. 12 DA LEI 8.429/1993. DOSIMETRIA
DAS SANCOES. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

SUMULA 7/STJ.

1. Cuida-se, na origem, de Acao Civil Publica
proposta pelo Ministério Publico contra José Vivaldo
Diniz e Kissio Emmanuel Concalves Felinto - ex-prefeito
e ex-tesoureiro do  Municipio de  Lastro/PB,
respectivamente -, imputando-lhes conduta improba
consubstanciada na emissdo de nota promissoéria, em
nome do ente municipal, como garantia de divida de
empréstimo pessoal contraido no valor de R$ 67.500,00
(sessenta e sete mil e quinhentos reais).

2. O Tribunal de Justica julgou procedente o pedido
do Parquet, com fulcro no art. 11 da Lei 8.429/1992, e
condenou os réus as seguintes sangoes: suspensao dos
direitos politicos por 4 (quatro) anos; proibicao de
contratar e receber incentivos do Poder Publico por 3
(trés) anos; e multa civil correspondente a 40 (quarenta)
vezes o wvalor da remuneracdo por eles percebida a
época dos fatos.

3. A configuracao de improbidade administrativa
nao é questionada pelos recorrentes, os quais se limitam
a sustentar a desproporcionalidade das sancoes e a
consequente violacdo do art. 12 da Let 8.429/1992.

4. A Corte local fundamentou a imposi¢do das
sancgoes na avaliagcdo dos elementos fatico-probatérios e
na constatag¢do de que a conduta comprovada nos autos
"é extremamente reprovavel, notadamente pela tentativa
de tirar proveito econémico dos cofres publicos, com a
transferéncia para o ente municipal do pagamento de
empréstimo que contrairam enquanto pessoas fisicas".

5. E incontroverso nos autos que a divida somente
fot paga pelos réus quando o credor ajuizou execu¢ao
da nota promissoria contra o Municipio.

6.A auséncia de concretizacdo de dano e de
enriquecimento ilicito ndo afasta a improbidade
configurada no momento da emissao indevida do titulo
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de crédito em nome do Municipio - o que, alids, nem
sequer foi questionado nas razées recursais -, mas cabe
ser ponderado na dosimetria. Tal fato foi devidamente
observado no acérdao recorrido para fins de fixacdo
das sancgoes

, 111, da LIA.

7.Estando a condenacao apoiada nas

a peculiaridades do caso concreto e nao
3 havendo desproporcionalidade flagrante
é que evidencie desrespeito ao mencionado
m dispositivo legal, a alteracao do acoérdao
d recorrido esbarra no obice da Sumula
o 7/STJ.

8. Recurso Especial nao conhecido."
P (REsp 1.253.128/PB, Rel. Ministro HERMAN
? BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
a 18.8.2011, DJe 8.9.2011.)
m

Ante o0 exposto, com fundamento no artigo 557, caput , do
CPIC conhego parcialmente do recurso especial e, nesta parte, nego-lhe

provimento.
m
a Publique-se. Intimem-se.
X
i Brasilia (DF), 26 de junho de 2013.
m
(0}

MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator
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