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na forma da Lei n° 14.151/2021. Pedido inicial que visa a compensacdo
tributaria. Ilegitimidade passiva da autarquia previdenciaria.

AI 5000365-75.2022.4.03.0000

Desembargador Federal HElI0O NOQUEITa ....ovvuiiriiiiiiiiiiii v eaeeaas 473

SENTENCAS

Procedimento comum civel. FUNAI e a Comunidade Indigena Itagud. Pleito de
reparacao de danos materiais e morais causados por invasdo da Fazenda Novilho
por indios integrantes da referida comunidade.

5000078-27.2017.4.03.6002

JUiZ Federal FADIO FiSCNEE ..iuuie it et r e ne e e eeeaens 479

Procedimento comum civel. Restituicdo de valores pagos a titulo de multa e
direitos antidumping referentes a importacdo de 160 pecas de tubos de aco
produzidos na china.

5000115-49.2021.4.03.6120

Juiz Federal Marcio Cristiano Ebert.........ccooiiiiiiiiiii e 490

Execucdo Fiscal. Excecdo de pré-executividade. Conselho Regional de Educacdo
Fisica da 4@ Regido. Ilegitimidade passiva. Ilegalidade da cobranca.
5000436-69.2021.4.03.6125

Juiz Federal Caio Cezar Maia OliVeira.....ccviiieiiiiiiiiiii i i 494
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Mandado de Seguranca Civel. Natureza preventiva. Garantia do direito ao
aproveitamento dos créditos de PIS e COFINS incidentes os valores pagos a
titulo de servico as administradoras de cartdo de crédito e débito.
5000596-42.2022.4.03.6131

Juiz Federal Mauro Salles Ferreira LEItE ..vuuvuiiiiriiiiiiiieiiiiisieiiiasseernsnnsseens 499
SUMULAS
Sumulas do TRF da 33 REGIGO ....uuiuuieiii ittt e e aenenans 511

Sumulas da Turma Regional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais da
38 REGIAO vttt e 519
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O compliance e a nova Lei de Licitacoes

Murilo Alves de Carvalho

Bacharel e Mestre em Direito pela Universidade Nove de
Julho. Especialista em Direito Publico, Penal, Processual
Penal e Direito Penal Econdmico, Civil e Processo Civil,
Ambiental e Internacional, e pds-graduando em Direito
das Licitagbes e Contratos Publicos pela Universidade
Leonardo da Vinci. Técnico Judiciario da Justica Federal
de Primeiro Grau em Sao Paulo.

RESUMO: O programa de compliance caracteriza-se pela promogao da
integridade e da responsabilidade no meio organizacional. A partir dessa
premissa, o objetivo do presente artigo é abordar o conceito de compliance, sua
forma de atuagdao, sua importancia na esfera da Administracdo Publica, bem
como relacionar tal medida a nova Lei de Licitagdes. Nesse desiderato, sera
evidenciado como o compliance, atualmente, representa uma ferramenta efetiva
e necessaria para o combate a corrupcdo no setor publico em geral,
especialmente nos processos licitatorios.

PALAVRAS-CHAVE: Compliance. Administracdo Publica. Nova Lei de LicitagOes.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Compliance. 3 O compliance na Administracdo
Publica. 4 O compliance e a nova Lei de Licitagdes. 5 Conclusdo. Referéncias.
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1 Introducao

denominacdo, estdo sujeitas a atitudes ilicitas ou moralmente

qguestionaveis por parte de seus integrantes, desde a alta administracado,
até o ambito operacional. Nesse contexto, surge o termo corrupcao para englobar
tais atos, sejam em areas publicas ou privadas.

As organizagOes empresariais, independentemente de seu segmento ou

Entretanto, como consabido pela maioria da populagdao brasileira, a maior
parte dos casos de corrupcdo ocorre dentro da esfera publica, o que pode ser
atribuido as falhas de fiscalizagdes efetivas nesse ambiente.

No intuito de modificar essa realidade, diversas medidas vém sendo tomadas
por parte do legislativo. Nesse sentido, acompanhada de diversos outros
equipamentos legislativos, a Lei n® 12.846/2013, mais conhecida como “lei
anticorrupcao”, € uma referéncia clara ao que se denomina compliance.

De forma geral, o compliance é definido como um programa que visa
garantir o cumprimento das normas, valores, e regulamentos de determinada
organizagao.

Desse modo, pode-se entender que o programa de compliance existe
devido a necessidade de desenvolver um plano interno para as organizacgles, a
fim de identificar e prevenir atividades ilegais ou mesmo meramente irregulares
do ponto de vista contratual, tanto no meio privado, quanto envolvendo fundos
publicos.

No que concerne especificamente a esfera da Administracdo Publica, releva
destacar o aspecto relativo aos processos de licitacdo, os quais tratam do
fornecimento de servicos ou objetos ao setor publico por empresas privadas.

Até recentemente, a Lei n® 8.666/1993 regulamentava o artigo 37, inciso
XXI, da Constituicao Federal de 1988, instituindo normas para licitacdes e
contratos administrativos no campo da Administracdao Publica.

No entanto, em 2021, foi promulgada a Lei n® 14.133/2021, a nova Lei de
Licitagdbes, a qual estipulou novas normas para licitagdo e contratacao
administrativa.

Contudo, foi estabelecido um regime de transicdo, nos termos dos artigos
191 e 193 da nova Lei, sequndo o qual a Lei n° 8.666/1993 somente sera
considerada revogada apds decorridos 2 (dois) anos da publicacdo oficial da
novel legislagao.

Dessa maneira, durante tal lapso temporal, a Administracdo Publica pode
optar por utilizar uma ou outra lei, sendo que a vigéncia da Lei n° 14.133/2021
de forma exclusiva ocorrera a partir de abril de 2023.

No ambito desse trabalho, o destaque da nova Lei de LicitacOes refere-se as
inovacdes acerca da obrigatoriedade de implementagao de modelos de integridade,
gue possuem como principal objetivo a instauracdao de programas de compliance,
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visando auditar e estimular a denuncia de irregularidades no processo licitatério,
assim como a regulamentacao de acoes restaurativas de responsabilizagao.

Nesse contexto, o artigo aqui apresentado tem como objetivo discorrer
justamente sobre a tematica do compliance em relagdo a Administracao Publica,
considerando as disposicdes da nova Lei de Licitagdes como principal ponto de
debate.

Fonte: www.editoraforum.com.br

2 Compliance

Compliance é, de acordo com Coimbra e Manzi, “o dever de cumprir, de
estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regulamentos internos e
externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputacdo do risco
legal/regulatério”?.

Na visao de Schramm, o programa de compliance pode ser traduzido na
adocao de um conjunto de principios e regras internas, cujo principal objetivo é
garantir conformidade com a lei e cumprimento de padrdes de conduta por
colaboradores diretos e indiretos de determinada organizacéo?.

Sendo assim, de forma sucinta, a base consiste em regulamentar agodes e
direcionamentos, visando ao exercicio pleno da honestidade no meio
organizacional.

Nessa esteira, Diniz e Silveira dispdem que o termo compliance ndo esta
relacionado apenas com determinacdes juridico-penais, mas também, com um
conjunto de normais sociais, incluindo valores morais, normas técnicas e
juridicas?®.

1 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual de compliance: preservando a boa
governanca e a integridade das organizacdes. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

2 SCHRAMM, Fernanda Santos et al. O compliance como instrumento de combate a corrup¢do no &mbito das
contratacbes publicas. Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Floriandpolis, 2018, p. 42.

3 DINIZ, Eduardo Saad; SILVEIRA, Renato De Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo.
Sédo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2017.
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Em outras palavras, Muzilli consolida o conceito de compliance como uma
forma de transparéncia e cumprimento das normas juridicas e organizacionais,
segundo a qual:

[...] em termos de boa governanga corporativa, fica muito clara a necessidade
de disseminar em cada membro da organizacao e pessoas relacionadas, o
conceito e o dever de estar em cumprimento as normas internas, leis e
regulamentos a que a organizagdao estda submetida, ou seja, estar em
compliance®.

Por sua vez, Candeloro, Rizzo e Pinho sistematizam o compliance como uma
6tima ferramenta para garantir a aplicacdo de valores éticos e de boas condutas
no mercado, visto que se configura como:

[...] um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais que, uma
vez definido e implantado, serd a linha mestra que orientard o
comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem como as
atitudes de seus funcionarios; um instrumento capaz de controlar o risco de
imagem e o risco legal, os chamados “riscos de compliance”, a que se
sujeitam as instituigdes no curso de suas atividades®.

Dessa maneira, observa-se que o compliance ndo trata apenas de
normatividades, mas também tem cunho ético e moral, de carater preventivo a
atos corruptivos, em todas as suas esferas de aplicagao.

Ademais, vale ressaltar que os programas de compliance tiveram inicio nos
Estados Unidos, no ramo privado, com o intuito de regular e garantir o equilibrio
das acOes empresariais com as normas juridicas vigentes. Tais programas, a
época, pretendiam evitar praticas econ6micas ilicitas nas organizagoes
empresarias por meio de um sistema de corregulacdo entre o ente publico e
privado®.

Com a crise de 1929, o Estado norte-americano sentiu a necessidade de
regulamentar e controlar a ordem econdmica para diminuir desequilibrios
econdémicos e, assim, foram criadas regras para que os administradores e
diretores adotassem métodos de inclusdo de informacdes sobre o controle
financeiro e declaracdes da empresa sob pena de responsabilizacdo pessoal
mediante pena de reclusado’.

Nesse mesmo periodo, os Estados Unidos também detectaram a
necessidade de estabelecer regras rigidas para alcangar um patamar em que as
acoes do mercado privado estivessem de acordo com o interesse publico.

4 MUZILLI, Marco Anténio. Diferenga entre compliance e auditoria interna. Muzilli Governanca
Corporativa, Sao Paulo, 05 jun. 2006, p. 1.

5> CANDELORO, Ana Paula; RIZZO, Maria Balbina Martins De; PINHO, Vinicius. Compliance 360°. Sao
Paulo: Trevisan, 2012.

6 DINIZ, Eduardo Saad; SILVEIRA, Renato De Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo.
Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2017.

7 Ibidem.
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No que se refere ao Brasil, o compliance ganhou destaque apenas com a Lei
n® 12.846/2013 e, a partir dai, tem se tornado um mecanismo cada vez mais
comum no ambiente de negdcios, como instrumento por meio do qual se objetiva
submeter as pessoas juridicas a manter o cumprimento das normas e
regulamentos, a partir da adocao de procedimentos internos pautados pela
integridade e pela ética®.

Entretanto, para que os beneficios do compliance realmente alcancem a
cultura anticorrupgao, as medidas devem abranger toda a organizacgdo, incluindo:

[...] diversos setores mais tradicionais do Direito — trabalhista, societario,
criminal, tributario etc. -, sendo que, quanto mais completa a area de
compliance de uma organizagdo, mais resguardada estard a entidade contra
riscos internos e externos de sua atividade®.

Decerto, o compliance conquistou a atencao do setor empresarial pelo rigor
da lei na atribuicdo de responsabilidade as pessoas juridicas, visto que sao
previstas sancoes severas. No entanto, a legislacao permite o abrandamento das
penalizagdes se existirem mecanismos e procedimentos internos de integridade,
de auditoria e de estimulo as denuncias de condutas irregulares, conforme
disposto no artigo 79, inciso VIII, da Lei n® 12.846/201310,

Dessa forma, o programa de compliance com cédigo de condutas, manuais
de praticas, cédigo de procedimentos, dentre outras ferramentas, configura uma
forma de autorregulacao estatal imposta as empresas privadas, a qual contribui
para boa gestao das organizagdes, na medida em que, retomando o pensamento
aristotélico, denota-se inerente a necessidade do homem em estabelecer praticas
adequadas de comportamento, de modo a desenvolver em si a virtude
necessaria para uma boa vida em sociedade!!.

Portanto, a principal caracteristica do compliance é efetivar o cumprimento
das normas e processos internos da organizagao, visando prevenir e controlar os
riscos do negodcio, seguindo as diretrizes previamente estipuladas aos
colaboradores, em consonancia com o ramo de atuagao.

Assim sendo, com o propésito de tracar as regras econdmicas globais, o
Direito Administrativo sancionador tem sido balizado por tratados e convengoes,
impulsionando a criagcao da lei de responsabilizacdao administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou
estrangeira?.

8 DURAES, Cintya Nishimura; RIBEIRO, Maria De Fatima. O compliance no Brasil e a responsabilidade
empresarial no combate a corrupgdo. Revista Direito em Debate, v. 29, n. 53, p. 69-78, 2020.

° GORGA, Maria Luiza. Compliance: a visdo além das bad apples. Portal Compliance Brasil, 2016. Disponivel
em: http://compliancebrasil.org/compliance-a-visao-alem-das-bad-apples/. Acesso em: 19 ago. 2021.

10 pURAES, Cintya Nishimura; RIBEIRO, Maria De Fatima. O compliance no Brasil e a responsabilidade
empresarial no combate a corrupcgdo. Revista Direito em Debate, v. 29, n. 53, p. 69-78, 2020.

11 RIBEIRO, Michel et al. A adogdo do compliance na Petrobras S/A no ano de 2016: reflexos da operagdo
lava-jato. Revista Gestdo em Conhecimento, v. 3, n. 3, 2021, p. 3.

12 GABARDO, Emerson; MORETTINI E CASTELLA, Gabriel. The new brazilian anti-corruption act: controversial
aspects and penalty mechanisms of private entities. Rev. Eurolatin. Der. Adm., v. 2, 2015, p. 71.
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Nesse aspecto, Duraes e Ribeiro afirmam, acerca da criagdo da Lei n°
12.846/2013, que:

[...] é resultante da pressdo internacional sobre o Brasil, que havia se
comprometido a combater a corrupgdao ao assinar documentos internacionais,
tais como: Convencdao das Nacgdes Unidas Contra a Corrupgao (2003),
Convencao Interamericana Contra a Corrupcdao (1996) e Convencao da
Organizacao para a Cooperacao EconO6mica e o Desenvolvimento - OCDE
(1997). Desse modo, visando a cumprir os compromissos firmados, criaram-
se mecanismos legais para a responsabilizacdo das pessoas juridicas pelos
atos de corrupcao que envolvem transacdes comerciais com outros paises. O
compliance incide, portanto, na relacdo da pessoa juridica privada com a
administragdo publica brasileira ou com a estrangeira?s.

Desse modo, a Lei n° 12.846/2013 tem como principal foco, conforme
exposto no artigo 1°, caput, a implicagao administrativa e civil das pessoas
juridicas pela pratica de atos lesivos a Administragdo Publica, nacional ou
estrangeira. Para tanto, no artigo 59, estao enumeradas de forma taxativa as
hipoteses em que as pessoas juridicas cometem atos lesivos ao erario publico,
conforme os principios e tratados assumidos pelo Brasil. Nos demais artigos sao
expostas quais sdo as penalidades, bem como os pardmetros a serem levados
em consideracao para aplicacdo, o devido processo legal e os demais
procedimentos administrativos.

Noutro aspecto, releva especificar que existem dez fundamentos basicos
para que o programa de conformidade seja executado, quais sejam: 1) suporte
da alta administracao, 2) avaliagao de riscos, 3) cédigo de conduta e politicas de
compliance, 4) controles internos, 5) treinamento e comunicacao, 6) canais de
denuncias, 7) investigacbes internas, 8) due diligence de terceiros, 9)
monitoramento e auditoria e, por ultimo, 10) diversidade e inclusao®“.

No que concerne ao primeiro pilar, relativo ao suporte da alta
administracdo, necessario considerar que o lider maximo da organizagdao nao
deve apenas afirmar em seus discursos que os participantes devem seguir as
diretrizes, mas sim usar esses principios como norte, de forma a transformar o
ambiente empresarial num agente ético e integro, ndao podendo em qualquer
hipotese mudar suas condutas e decisoes.

Ja sobre o segundo pilar, referente a avalicao de riscos, é preciso planejar,
fazer entrevistas com documentacao e catalogacao de dados, bem como analise
de dados para estabelecer medidas de remediacdo necessarias, ou seja,
entrevistas com diferentes profissionais das areas juridicas, considerando como
parametros o pais de origem, o ramo de atividade, a forma de venda, de
contratacao de terceiros e de comercializagdao dos seus produtos e servigos.

13 DURAES, Cintya Nishimura; RIBEIRO, Maria De Fatima. O compliance no Brasil e a responsabilidade
empresarial no combate a corrupgdo. Revista Direito em Debate, v. 29, n. 53, 2020, p. 75.

14 SIBILLE, Daniel; SERPA, Alexandre. Os pilares do programa de compliance: uma breve discussdo. Sdo
Paulo: LEC - Legal Ethics Compliance, 2016, p. 3.
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Em relacdao ao terceiro pilar, o cédigo de conduta e politicas de compliance
consiste nas determinacdes a serem seguidas pelas pessoas juridicas, ou seja, a
base em que estdao contidos os direitos e obrigagoes.

Por sua vez, o quarto pilar dos controles internos dispde sobre quais
formalidades devem ser adotadas para diminuir os riscos operacionais do
compliance, isto é, garantir que os livros de registros contabeis e financeiros
figuem interligados, em consondncia com o exigido pelas legislacdes regentes.
Nesse pilar sdo explicitadas as regras para revisao e validacao das atividades
empresariais, verificando, assim, a eficiéncia e eficacia.

O quinto pilar, relativo ao treinamento e a comunicacdo, € de suma
importancia, pois todos os funcionarios, do operacional até os cargos de maior
confianca da empresa, deverdo compreender os principios e regras do
compliance. Por isso, a empresa, por meio de treinamentos e comunicagao,
deverd capacitar seus colaboradores sobre as regras preestabelecidas para o
sucesso do programa.

O sexto pilar dispde sobre os canais de denuncia, que sao 0os mecanismos
de reporte andénimo por funciondrios ou parceiros comerciais para identificacdes
de fraudes.

Nesse sentido, as investigacOes internas, indicadas agora no sétimo pilar,
possuem como principal ponto a investigacao dos fatos, visando provar, de
forma concreta, o que ocasionou o problema apresentado. Nessa etapa, deve ser
verificado se houve uma conduta imprépria, quem estava envolvido e se
realmente o codigo de conduta foi violado. Ressalta-se, ainda, que uma
investigacdao eficaz é aquela que protege os interesses da empresa e de seus
proprietarios (quando se fala em ente privado), além de mostrar o interesse da
empresa punir em caso de descumprimento.

O oitavo pilar, denominado due diligence, também conhecido como
diligéncia prévia, verifica se os seus parceiros, fornecedores, ou representantes,
adotam o programa de compliance. Visto que, ndo basta uma empresa cumprir
todas as medidas se tiver parceiros que descumprem, de forma a gerar
ilegalidades ou condutas antiéticas.

O nono pilar, auditoria e monitoramento, mede a efetividade do programa,
verificando se realmente estd funcionando conforme planejado. Nesse aspecto,
para verificar se todas as diretrizes estdo sendo cumpridas, é realizada uma
auditoria interna, por meio de amostragem, na qual é verificado se os processos
estdao seqguindo os parametros preestabelecidos e se cada etapa do processo esta
sendo devidamente respeitada.

Por fim, ha ainda o mais recente pilar, décimo e ultimo, denominado
diversidade e inclusdo. Como o proprio nome indica, sua finalidade é afastar as
praticas discriminatoérias e garantir um ambiente de producdo saudavel para
grupos historicamente discriminados no ambiente de trabalho, como as
mulheres, os negros e seus descendentes, os deficientes fisicos, os individuos
cuja orientacdao sexual se alinhe com a comunidade LGBTQIA+, ou mesmo
participantes do palco laboral que se encontram com uma limitagdo temporaria
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em sua capacidade de plena producdo (por exemplo, reducdo de hordrio em
virtude de deficiéncia fisica propria ou de uma familiar, etc.). Mas que, nao
obstante, ainda assim fazem parte da equipe de trabalho e merecem ter suas
rotinas ajustadas ao seu perfil ocasional.

Desse modo, evidencia-se que o0s programas de compliance possuem sua
fundamentacdo e utilidade ndo sé como forma de controle, seguranca e
resguardo a possiveis agdes criminosas no meio empresarial, mas também como
instrumento de grande valia no contexto de transferéncia de responsabilidade,
na medida em que podem atenuar ou evitar a responsabilidade da pessoa
juridica no caso do surgimento de atitudes corruptivas em uma organizagao.

3 O compliance na Administracao Publica

A recorréncia de casos de corrupgao na Administracao Publica brasileira tem
gerado como consequéncia a emissao de novos diplomas legais destinados a
preencher as lacunas da lei.

Nesse contexto, no ambito da Administracdo Publica, aderiu-se ao
compliance a partir da promulgacdo pelo Brasil da Convengao Interamericana
contra a Corrupgao, por meio do Decreto n°® 4.410/2002, e da Convengdao das
Nacdes Unidas contra a Corrupgao, por intermédio do Decreto n® 5.687/2006, no
intuito de estimular e consolidar formas de prevencdo a corrupcao de maneira
mais eficaz. Por exemplo, mediante a implementacao de cddigos de conduta para
servidores publicos, bem como elaboracdo de politicas publicas que visem a
integridade, honestidade e responsabilidade?!®.

Sob esse aspecto, o programa de compliance na Administracdo Publica
consiste numa forma de colaboracdao na idealizacdo de um pais integro,
objetivando o enfrentamento de atitudes corruptas.

Nesse sentido, a Lei n° 13.303/2016, que dispdoe sobre o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias,
determina, em seu artigo 9°, a adocdo de regras de estruturas e praticas de
gestao de riscos e controle interno que abranjam:

Art. 9° [...]

I - acdo dos administradores e empregados, por meio da implementacao
cotidiana de praticas de controle interno;

IT - area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigagdes e de
gestdo de riscos;

III - auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutario.

§ 10 Devera ser elaborado e divulgado Cédigo de Conduta e Integridade, que
disponha sobre:

15 DOS SANTOS, Mariana Costa. Compliance na administracdo publica: uma analise critica sobre a
natureza do instituto no setor publico diante de outros mecanismos de controle. Lex Cult Revista do
CCJF, v. 3, n. 2, p. 94-108, 2019.
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I - principios, valores e missao da empresa publica e da sociedade de
economia mista, bem como orientacdes sobre a prevencdo de conflito de
interesses e vedagao de atos de corrupgao e fraude;

II - instancias internas responsaveis pela atualizacdo e aplicagdo do Cddigo de
Conduta e Integridade;

III - canal de denulncias que possibilite o recebimento de denlncias internas e
externas relativas ao descumprimento do Cddigo de Conduta e Integridade e
das demais normas internas de ética e obrigacionais;

IV - mecanismos de protecdo que impecam qualquer espécie de retaliagao a
pessoa que utilize o canal de denuncias;

V - sang0es aplicaveis em caso de violagdo as regras do Cédigo de Conduta e
Integridade;

VI - previsdo de treinamento periédico, no minimo anual, sobre Cddigo de
Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica de
gestdo de riscos, a administradores.

Sendo assim, o0 compliance, como um programa de integridade ou
conformidade desenvolvido por 6rgdos e entidades da Administracdo Publica,
deve incluir um conjunto de mecanismos e procedimentos departamentais para
possibilitar uma anadlise e gestao eficaz dos riscos gerados pelos setores da
Administracao Publica.

Dessa forma, a implementacdo e o monitoramento de politicas publicas
buscam propiciar o fortalecimento da comunicacdao interna e interagao entre
6rgaos da Administracdo Publica e entidades na gestdo de politicas publicas,
com o escopo de melhorar a segurancga e a transparéncia das informagodes, bem
como promover a condenagao por violagdes e o controle da corrupgao, com
foco em resultados efetivos, ou seja, maximizando o bem-estar social e
realizando os direitos basicos, especialmente os direitos sociais?'®.

Para tanto, a area de compliance na Administracdo Publica deve identificar
atividades, técnicas e metodologias direcionadas as fragilidades constatadas que
podem gerar ameacas a integridade do dérgao publico. Por isso, é importante
também que seja avaliada constantemente a assertividade dos procedimentos
aplicados no programa de compliance, suas areas de vulnerabilidade, e suas
possiveis melhorias.

Partindo desse pressuposto, Santos, Araujo e Xavier debatem acerca da
comunicacdo e divulgacao relacionada ao compliance em organizagdes publicas,
ressaltando que:

[...] Para que o programa de compliance funcione de maneira efetiva, é de
absoluta importancia que sejam elaboradas estratégias de divulgagdo das
politicas de integridade da empresa e que todos os colaboradores,
independentemente do nivel hierarquico dentro da estatal, recebam um
treinamento apropriado sobre o programa. Os valores e linhas gerais sobre

16 MESQUITA, Camila Bindilatti Carli de. O que é compliance publico? Partindo para uma teoria juridica da
regulagdo a partir da Portaria n® 1.089 (25 de abril de 2018) da Controladoria-Geral da Unido
(CGU). Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, maio 2019.
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cada politica adotada devem estar acessiveis a todos os interessados, sejam
eles colaboradores ou terceiros independentes?!’.

Assim, a efetivacdao do compliance na esfera publica ndo é somente Util,
como também necessaria, pois inadmissivel que as instituicbes publicas
permanecam se beneficiando de atitudes prejudiciais ao Estado brasileiro, na
medida em que a corrupgao lesa todos os pilares que constituem a cadeia do
desenvolvimento econdémico, portanto, deve ser combatida vigorosamente com
todas as medidas dispostas.

Ademais, imprescindivel que as medidas dos programas de compliance nao
burocratizem e dificultem as atividades da esfera publica, mas sim estruturem
de forma palpavel todos os setores nela inseridos, inclusive no que tange as
contratagdes administrativas mediante licitagao.

Desse modo, a exigéncia da empresa apresentar um mecanismo de
compliance estipulado no edital de contratacdo é resultante diretamente do
poder de policia da Administracdo Publica, que interfere na aplicacdo do
mecanismo de fiscalizacdo, de maneira compativel com o conceito de exercicio
mais efetivo de controle, porque estd no cumprimento de objetivos publicos.

Sob essa premissa, o Estado também contara com fiscalizagdes na
estrutura interna das empresas privadas. Atentar para os interesses dos
6rgaos de gestdo publica na organizacdo interna da empresa permite definir
quem pode firmar contratos com o governo ou quem tem interesse em
estabelecer algum tipo de relacao com o governo. Portanto, isso pode
interferir diretamente nas licitacbes e nos contratos administrativos?'®,

Nesse viés, o proximo tdépico do presente artigo abordara o compliance no
contexto dos processos licitatorios, particularmente com foco na nova Lei de
Licitacoes.

Fonte: https://essenceclinicadesaude.com.br

7 DE ARAUJO, Valter Shuenquener; DOS SANTOS, Bruna de Brito André; XAVIER, Leonardo Vieira.
Compliance na administracdo publica brasileira. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, v. 19, n. 77, 2019, p. 264.

8 MACHADO, Antonio Rodrigo; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Compliance: instrumento de controle
nas licitacdes publicas. A&C-Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 18, n. 72, p. 71-91,
2018.
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4 O compliance e a nova Lei de Licitacoes

Conforme exposto por Vasconcelos, no ambito publico, o tema compliance
alcanca:

[...] todo e qualguer modelo de negdcio que impacte o ambiente, as finangas,
o comércio de produtos e servigos, as relagdes sociais, as politicas publicas e
o trato com a coisa publica. Ademais, a ferramenta do compliance irradia-se
para a compreensdo juridica de todos os ramos do direito e, desse modo,
também para o processo de licitagdo e de contratagdo publica. Paralelamente,
também, compreende-se que compliance alinha-se com as regras éticas, de
forma que seu conteludo polissémico e dindmico se volta para a construgdo de
uma cultura corporativa e identidade institucional®.

Na mesma linha, Carvalho e Almeida dispéem que compliance é:

[...] ao mesmo tempo, produto e processo para mitigacao de riscos e garantia
de integridade de qualquer atividade. Certamente, constitui-se como uma
ferramenta de maturidade de qualquer instituicdo publica ou do mercado
privado?°.

No que tange as praticas licitatérias, supramencionados autores ressaltam
que é melhor praticar do que explicar, sendo a principal forma de alcancgar
resultados é por meio da produtividade e da transparéncia nos feitos
licitatorios?!.

Nessa perspectiva, indispensavel atentar que a prépria Constituicdo Federal,
em seu artigo 37, também trouxe aspectos norteadores do compliance, pois o
legislador estabeleceu parametros a serem seguidos para que ndo houvesse
abertura para um processo fraudulento e corruptivo, como se Vé:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nesse mesmo viés, foram elaborados decretos e leis estabelecendo diversas
medidas com base no programa de compliance.

De maneira exemplificativa, pode-se mencionar o Ato Regulamentar n°
22/2020 do STF, que alterou seu organograma para que o Nucleo de Governanca
da Contratacdoes e o Nucleo de Gestdo das Contratagdes fossem diretamente
ligados a Diretoria-Geral:

19 VASCONCELOS, Giovanna Gabriela do Vale. O poder-dever do pregoeiro: juridicidade, compliance,
gestao de riscos e o principio da funcionalidade da licitacdo. Monografia apresentada como requisito
parcial para a obtencdo do titulo de Especialista na Ordem Juridica e Ministério Publico — FESMPDFT,
Brasilia, 2020, p. 19.

20 CARVALHO, Itamar; ALMEIDA, Bruno. Programas de compliance: foco no programa de integridade. In:
CARVALHO, André Castro; et al (Coords.). Manual de compliance. Sdo Paulo: GEN/Forense, 2019, p. 58.

21 Tbidem.
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Art. 12. [...]

I - Gabinete do Diretor-Geral (GDG): preparar o despacho do expediente do
Diretor-Geral e fornecer o apoio administrativo a suas atividades, assim como
as atividades da Assessoria Juridica, da Assessoria de Administracdo, do
Nucleo de Governanga das Contratagdes e do Nucleo de Gestdo das
Contratagoes;

[...]

IV - Nucleo de Governanca das Contratagdes (NGOC): unidade responsavel
por planejar e promover a governanga das contratagdes; implementar a
gestdao de riscos nos processos de aquisigdes; propor, avaliar e monitorar os
instrumentos de integridade e a eficacia dos controles, assim como assegurar
a conformidade em acgdes relacionadas a licitagdes e contratagdes; [...]

XI - Nucleo de Gestdo das Contratacdes (NGEC): planejar, gerir e monitorar
as atividades relativas aos processos de aquisicbes, licitacbes e gestdo de
contratos, e de outros instrumentos congéneres do STF (destaque nosso).

Deveras, planejar, avaliar, gerir e monitorar, como explicitado
anteriormente, sao pilares do compliance.

Na mesma esteira, € notério que o Decreto n® 9.203/2017, que dispde
sobre politica de governanca da Administracao Publica federal direta, autarquica
e fundacional, tem como principios a capacidade de resposta, a integridade, a
confiabilidade, a melhoria regulatéria, a prestacao de conta, a responsabilidade e
a transparéncia.

Ademais, a Lei Anticorrupgao, Lei n° 12.846/2013, tipifica, em seu artigo 5°,
quais atos sdo lesivos a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira, e, nos
artigos subsequentes, estipula as penalidades decorrentes do seu descumprimento.

Por seu turno, no dia 1° de abril de 2021, foi promulgada a nova Lei de
LicitacOes, Lei n° 14.133/2021, estabelecendo novas normas para licitagdo e
contratacdo pela Administracao Publica.

Uma das inovagdes dessa lei concerne as contratacdes de obras, servicos e
fornecimento de grande vulto, isto é, de grandes valores, consoante definido no
inciso XXII do artigo 6°, cujo montante estimado supere R$ 200.000.000,00
(duzentos milhdes de reais).

Nesses casos, o paragrafo 4° do artigo 25 estatui que “o edital devera
prever a obrigatoriedade de implantacdo de programa de integridade pelo
licitante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contado da celebragcdao do
contrato”. Tal programa devera conter as medidas a serem adotadas, a forma de
comprovacao e as penalidades pelo seu descumprimento.

Ha de mencionar, ainda, que a exigéncia de um programa de integridade no
processo licitatorio separa os aventureiros das empresas especializadas em
fornecer para o Erario, pois, quando é apresentado o programa de compliance, a
Administracdo podera avaliar se realmente o fornecedor terd capacidade de
entregar o objeto licitado, prevenindo, dessa forma, prejuizos futuros.

Com essa mesmo desiderato, em momentos anteriores, outros dispositivos
legais ja se mostravam preocupados com a integridade. Por exemplo, o Decreto
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n° 8.420/2015, no artigo 41, definiu programa de integridade no ambito de uma
pessoa juridica como:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e na aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira.

Dessa forma, como mencionado acima, o programa de integridade tem
como objetivo implementar mecanismos e procedimentos como auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidade, politicas e diretrizes visando prevenir
fraudes ou qualquer prejuizo para o 6rgdo licitante.

Decerto, com procedimentos internos de integridade, a Administracao
Publica se previne contra atos lesivos, eis que torna o processo interno e externo
mais transparente, impedindo que pontos frageis do processo comprometam a
operagao como um todo.

Fonte: https://jcmconsultores.com.br

No mesmo viés, a nova Lei de Licitacdes dispOe sobre a possibilidade de
considerar a implementacao ou o aperfeicoamento de programa de integridade
no momento da aplicacdo de sangdes ao responsavel por infracoes
administrativas previstas na Lei:

Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragdes administrativas
previstas nesta Lei as seguintes sancdes:

[...]

§ 19 Na aplicacao das sancdes serdo considerados:

[...]

V - a implantacdo ou o aperfeicoamento de programa de integridade,
conforme normas e orientagdes dos 6rgdos de controle.
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E evidente a preocupacdo do legislador em levar em consideracdo a
implementacdao de um programa de compliance para futuros fornecimentos. O
principal objetivo da Administracdo com essa medida é fazer com que os
licitantes nao cometam as mesmas falhas, pois, quando o programa estiver em
funcionamento, diretrizes serao estabelecidas para que futuras falhas possam ser
previstas.

Para formagao de um processo interno de due diligence foi criado pela nova
Lei de Licitacbes o Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP). Dessa
maneira, o processo licitatério gozara de mais transparéncia, possibilitando que o
orgao licitante analise planos de contratacdo anuais, catalogos eletronicos de
padronizagao, entre outros dados, conforme descrito pelo dispositivo legal:

Art. 174. E criado o Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP), sitio
eletronico oficial destinado a:

I - divulgacdo centralizada e obrigatéria dos atos exigidos por esta Lei;

II - realizagdo facultativa das contratacGes pelos 6rgdos e entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes federativos.

§ 109 O PNCP sera gerido pelo Comité Gestor da Rede Nacional de
Contratagdes Publicas, a ser presidido por representante indicado pelo
Presidente da Republica e composto de:

I - 3 (trés) representantes da Unido indicados pelo Presidente da Republica;

II - 2 (dois) representantes dos Estados e do Distrito Federal indicados pelo
Conselho Nacional de Secretarios de Estado da Administracado;

IIT - 2 (dois) representantes dos Municipios indicados pela Confederacdo
Nacional de Municipios.

§ 2° O PNCP contera, entre outras, as seguintes informacdes acerca das
contratacoes:

I - planos de contratagao anuais;

II - catalogos eletronicos de padronizagao;

III - editais de credenciamento e de pré-qualificacdo, avisos de contratacdo
direta e editais de licitacdo e respectivos anexos;

IV - atas de registro de precos;

V - contratos e termos aditivos;

VI - notas fiscais eletronicas, quando for o caso.

Também podem ser levados em consideracdo, na aplicacdo de sancdo, os
padrdes éticos. Ocasiao em que o Erdrio atenuard ou agravara as penalidades,
conforme dispde o artigo 156, incisos I a V e § 19 a 99 da Lei n°® 14.133/2021 e,
eventualmente, de acordo com disposicao inserida do préprio contrato.

Com efeito, espera-se que as empresas, para melhor desempenho das
atividades, contratem profissionais devidamente qualificados, proporcionando
maior transparéncia e segurancga, bem como afastando os riscos de emergirem
danos a Administracdo Publica em uma eventual culpa in elegendo, decorrente
de praticas inadequadas dos referidos atores no palco do ambiente de trabalho.

Outra inovagao, trazida no inciso VI do artigo 14, é a vedagao de
participacdo de licitantes que, nos 5 anos anteriores a publicacdo do edital,
tenham sido condenados, com transito em julgado, por exploracdao de trabalho
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infantil, por submissdo de trabalhadores a condi¢cdes andlogas a escraviddo, ou
por contratar adolescentes com carga horaria maior que estipulada em lei.

Ademais, o artigo 63, nos termos dos paragrafos 2° e 3°, dispde sobre a
possibilidade de substituicdo da vistoria por declaracao formal assinada pelo
responsavel técnico sobre a ciéncia das condicdes e peculiaridades da operacao.

Outra novidade é a possibilidade de utilizagdo de outros requisitos, em caso
de empate entre duas ou mais propostas, onde se vislumbra de forma clara
como critério de desempate o desenvolvimento e aplicacdo de ferramentas de
compliance:

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serao utilizados os
seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

I - disputa final, hipotese em que os licitantes empatados poderdo apresentar
nova proposta em ato continuo a classificagao;

II - avaliagdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, para a qual
deverado preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para efeito de
atesto de cumprimento de obrigacbes previstos nesta Lei;

III - desenvolvimento pelo licitante de agdes de equidade entre homens e
mulheres no ambiente de trabalho, conforme regulamento;

IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme
orientagdes dos 6rgdos de controle.

No que tange a avaliagcdo do desempenho contratual prévio dos licitantes,
para a qual deverao preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para
efeito de atesto de cumprimento, beneficiando empresas que cumprem com as
obrigagdes firmadas em contratos anteriores, denota-se que essa medida
incentiva os fornecedores a cumprirem com os contratos de forma mais agil e
visa, também, de forma tacita, estimular os licitantes que deixam pendéncias a
cumprirem as obrigagdes de forma sublime.

Além disso, ao consultar registros cadastrais, a Administracdo verificara os
contratos anteriores, constatando se de fato o licitante possui capacidade
estrutural para cumprir com o contrato, viabilizando a habilitagdao da empresa.

Em reportagem publicada na revista Exame, Renato Cirne, diretor juridico e
de compliance, ressaltou que:

[...] A nova lei traz mudangas relevantes, muda paradigmas, como a criacao do
Portal Nacional de ContratacGes Publicas (art. 174), que se transformara na
vitrine de transparéncia de contratacbes publicas, cria modalidade de licitacdo
chamada diadlogo competitivo, que busca superar desafios da administracdo em
objetos sem solugdes prontas, propde a arbitragem para solugdo de conflitos,
além das demais mudangas mencionadas, notadamente relacionadas aos
programas de integridade??.

22 CIRNE, Renato. Nova lei de licitagdes evidencia importancia dos programas de integridade. Exame, 02
abr. 2021. Disponivel em: https://exame.com/bussola/nova-lei-de-licitacoes-evidencia-importancia-
dos-programas-de-integridade/. Acesso em: 20 ago. 2021.
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Nessa perspectiva, evidencia-se que as inovacdes trazidas pela Lei n©°
14.133/2021 prometem transformar as atividades ligadas ao processo licitatorio,
tanto em favor das empresas licitantes, quanto das empresas contratantes,
buscando cada vez mais a transparéncia e o cumprimento ético e legal de sua
regulamentacao.

5 Conclusao

Consoante exposto, o objetivo central do compliance consiste em garantir o
cumprimento de normas éticas e legais, protegendo as empresas contra atos ilicitos
em seu desfavor, responsabilizando também os autores destas acoes,
independentemente do lugar ocupado na hierarquia da organizagao.

Nesse panorama, as politicas de compliance vém ganhando valor, tanto na
iniciativa privada, quanto na esfera da Administragao Publica. Evidenciando-se
que, considerado o histérico de iniumeros casos de corrupgao no setor publico
brasileiro, a ampla e efetiva inser¢ao do compliance nesse segmento configura-
se como uma necessidade premente.

Deveras, os programas de compliance sao instrumentos de grande valia ao
meio da Administracdo Publica, particularmente nas suas relagbes com empresas
privadas, como nos processos licitatérios.

Como demonstrado, o programa de compliance, principalmente nesse setor,
traz diversos beneficios, prevenindo a ocorréncia de atos ilicitos, servindo de
acao comprobatéria da integridade das organizacdes e seus funcionarios,
atenuando penalidades mencionadas na lei anticorrupgao, proporcionando
ganhos competitivos junto as empresas contratantes, e preservando a imagem
da organizacgao.

Nesse contexto, a nova Lei de Licitacdes destaca-se por trazer novos
métodos que incentivam licitantes e contratantes a implementarem os
programas de integridade, ditos programas de compliance, no intuito de
reprimir atividades ilicitas comuns desse processo, como corrupcdo ligada a
atos de suborno e fraude.

Vale salientar que, para que os programas de compliance sejam aplicados
de forma eficiente e eficaz, imprescindivel existir uma ampla rede de
comunicacdo entre o0s integrantes das organizagdes, garantindo uma
implementacdao de forma clara e efetiva, buscando a ndao burocratizacdao desse
processo.

Considerando os assuntos aqui abordados, pode-se concluir que a
implantacdo dos programas de compliance, no que se refere a nova Lei de
LicitagOes, caso aplicada de forma efetiva, beneficiard a protecdo juridica tanto
para a Administracdo Publica, quanto para as empresas licitantes, mediante
instrumentos mais eficazes de controle.
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RESUMO: A argumentacao é recurso indispensavel ao discurso do profissional do
Direito. Pela argumentacao, postulam-se, defendem-se direitos, criam-se novos
institutos juridicos, concede-se a liberdade, restringem-se direitos. Tudo esta
centrado na linguagem e fundamentado na semantica argumentativa. Este artigo
busca analisar a argumentacdo no discurso juridico, considerando os diferentes
géneros discursivos usados no contexto do Direito. Cada profissional do Direito,
conforme sua funcdo no exercicio da jurisdicdao, desenvolve um discurso com
objetivos distintos e fundamentados nas questdes morfossintaticas, semanticas e
pragmaticas. Assim, este estudo demonstra como o jurista constrdi seus
discursos conforme o auditério, os interlocutores, os objetivos e o contexto em
gue se encontram.

PALAVRAS-CHAVES: Argumentagao. Discurso. Semantica. Sintaxe. Pragmatica.

ABSTRACT: Argumentation is the indispensable resource for the legal
professional's discourse. Through argumentation, rights are postulated, rights
are defended, new legal institutes are created, freedom is granted, rights are
restricted. Everything is centered on language and grounded in argumentative
semantics. This article seeks to analyze argumentation in legal discourse,
considering the different discursive genres used in the context of law. Each legal
professional, according to their function in the exercise of jurisdiction, develops a
discourse with different objectives and based on morphosyntactic, semantic and
pragmatic issues, the jurist builds his discourses according to the audience, the
interlocutors, the objectives and the context in which they find themselves.

KEYWORDS: Argumentation. Speech. Semantics. Syntax. Pragmatics.
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Referéncias.

1 Consideracoes preliminares

jurista, entre as classes dos profissionais, € um dos que mais lida

com a palavra no seu labor, nao fala palavras soltas, isoladas, mas

palavras articuladas, dotadas de significados comuns e especificos a
um contexto, que lhe da um sentido, seja em fungao social de quem as diz, seja
em fungdao do contexto discursivo. Por exemplo, o magistrado, ao receber uma
peticdo inicial, profere um ato de fala ordenando a citacdao do réu apenas com a
forma imperativa: cite-se. Em uma s6 forma verbal, estd praticando trés atos
que se inter-relacionam: a) determina a citacdo do acusado; b) declara a
possibilidade de, a partir desse ato, nascer o processo judicial e ¢) garante ao
réu o direito de exercer, nos termos do artigo 59, LV, da Constituicdo Federal de
1988, o contraditério e a ampla defesa acerca dos fatos Ihes imputados.

Do ponto argumentativo, nessa forma verbal, ha trés niveis que se entrelagcam
em qualquer discurso: (i) o morfossintatico considera a prépria estrutura linguistica,
pois ndo se fala palavras soltas, mas articuladas em uma estrutura morfossintatica
inserida em um contexto; (ii) o seméntico apresenta um sentido contextual e um
sentido social importado, o verbo citar existe e tem seu sentido comum
dicionarizado, mas este sentido é transportado para o Direito e assume um sentido
especifico, seqgundo Bang & Dggr! e (iii) o discursivo-pragmatico caracteriza um
género textual adequado a uma situacdo sociodiscursiva, ou seja, o contexto
forense, expressa um ato do juiz e indica a composicao da relagao processual, pois,
somente com a citagao do acusado, essa relagao se efetiva.

Neste artigo, propde-se discutir algumas questdes inerentes a
argumentacdo do texto juridico haja vista a importédncia da linguagem para o
profissional do Direito e, ao mesmo tempo, apresentar indagacdes a luz da
semantica argumentativa, que contribuirdo para a formacao do jurista.

Por razdes didaticas, o artigo foi dividido em trés secdes. Inicialmente,
apresenta-se a indissociabilidade entre linguagem e Direito. Em seguida,
elencam-se alguns aspectos morfossintaticos, semanticos e pragmaticos do
discurso juridico. Na sequéncia, analisam-se as perspectivas de natureza
sintaticas, semanticas e discursivo-pragmaticas em texto extraido de um
processo judicial. Por fim, apresentam-se as conclusodes.

1 BANG, Jgrgen Chr.; D@@R, Jgrgen. Ecolinguistica: um enquadramento conceitual. In: COUTO, Hildo
Hondrio; COUTO, Elza Kioko Nakayama Nenoki do; ARAUJO, Gilberto Paulino; ALBUQUERQUE, Davi
Borges (Orgs.). O paradigma ecolégico para as ciéncias da linguagem: ensaios ecolinguisticos classicos e
contemporaneos. Goidnia: GEGRAF/EDUFG, 2016, p. 119-142.

34



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIV - n. 156 - Jan./Mar. 2023

2 Da-me o fato e te darei o Direito: onde o direito e a linguagem se
encontram

O advogado, quando postula em nome de seu cliente, cria uma
argumentacao, um conjunto de fatos que, concatenados e seguindo a norma
processual, levarao o caso ao magistrado, que, para dizer o direito, precisa
analisar os fatos a luz do Direito e da teoria da argumentacgao.

Por isso, emprega-se o brocardo “Da mihi factum et dabo tibi jus”: “Da-me
o fato e te darei o direito”, também utilizado nas seguintes formas: “Narra mihi
factum dabo tibi jus”: “Narra-me os fatos, eu te darei o direito” e "Da mihi
factum, dabo tibi jus”: “Exponha o fato, que direi o direito”.

Nessa perspectiva, o principio da fundamentacdao das decisdes judiciais
exige que o juiz analise todas as teses juridicas levantadas pelos sujeitos da
relagdo processual e ndo apenas os argumentos que o magistrado entenda
relevantes?.

Por sua vez, o representante do Ministério Publico (MP), quando oferece a
denuncia, segue a norma processual penal e forma a sua opinio delicti, a opinidao
acerca do delito. Para tanto, deve ter ao menos suspeita da existéncia do crime e
de sua autoria, a fim de caracterizar o binOmio materialidade-autoria. Nesse
caso, o promotor de justica necessita argumentar e fundamentar os fatos
narrados a fim de que o juiz receba a denlncia e proceda a tramitacao da acdo
penal.

Assim, o promotor de justica, como titular da acao penal e fiscal da
aplicacao correta da lei, oferece a denuncia fundamentando-se na argumentacao.
Quando ele pede a condenagao do réu, usa a forga persuasiva da linguagem. Da
mesma maneira, o advogado para contestar, postular, recorrer, praticar todos os
atos processuais, deve argumentar de forma clara e precisa, baseando-se tanto
nos fatos do mundo social quanto juridico. Por seu turno, o juiz analisa os fatos e
0s argumentos das partes para realizar um julgamento equanime. Percebe-se,
portanto, que todos os profissionais do Direito, embora em situagdes discursivas
diferentes e considerando sua atividade profissional, em momento algum,
empregam a argumentacao.

Entretanto, convém destacar que cada profissional do Direito tem um
discurso especifico conforme o contexto determinado, cujas circunstancias exigem
que o discurso se adapte as condicdes de producao, considerando o interlocutor, o
espaco fisico, as interacdes e o objetivo a que se destina cada ato comunicativo,
vez que, quando se fala, reporta-se a um destinatario, a um contexto e a uma
finalidade discursiva, pois, parafraseando Austin3, a linguagem é uma forma de
acao em que todo dizer é um fazer.

2 COLARES, Virginia. Hermenéutica endoprocessual: abrindo o didlogo entre as teorias do processo e
analise critica do discurso juridico. In: COLARES, Virginia (Org.). Linguagem e Direito: caminhos para
a linguistica Forense. Sao Paulo: Cortez, 2018.

3 AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer é fazer. Trad. Danilo Marcondes de Souza Filho. Porto Alegre:
Artes Médicas, 1990.
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Com efeito, a linguagem é uma pratica social concreta e nao deve ser
separada do mundo em que é empregada, porquanto a realidade é formada
exatamente pela linguagem usada na interacgao.

gl

Fonte: https://mundodosfilosofos.com.br

3 Origens da argumentacao

Surgida em 427 a.C., naGrécia Antiga, a argumentacdo era
denominada retdrica. Argumentar € a arte de convencer e persuadir. Era a unidao
de persuadir e argumentar que resultava em convencer. Os gregos utilizavam o
argumento como um conjunto de uma ou mais sentencgas, conhecidas como
premissas, acompanhadas de uma frase declarativa, que é a conclusdo. A
argumentagdo teve inicio com os trabalhos dos sofistas, em cujas aulas de
eloquéncia procuravam desenvolver a argumentacdo retérica e nao se
preocupavam com a verdade dos fatos, mas sim convencer a plateia®. Dai a
argumentagdao como sindbnimo de persuasao.

Os gregos, usando argumento dedutivo, diziam que a verdade de uma
conclusdo é uma consequéncia ldégica das premissas que a antecedem. O
argumento indutivo afirma que a verdade da conclusdo é fundamentada nas
premissas. Essas premissas, como também as conclusdes, somente podiam ser
verdadeiras ou falsas; nunca ambiguas. Por isso, as oracdes que constituem um
argumento sdo consideradas verdadeiras ou falsas, validas ou invalidas.

Aristételes foi um dos primeiros estudiosos acerca da argumentagao. Outros
fildsofos, por exemplo, o pré-socratico Parménides, Socrates e Platdo, também
estabeleceram alguns principios aplicados aos textos argumentativos.

A argumentagao passou por todas as fases da histéria da humanidade, da
Grécia Antiga até o pds-guerra, periodo que sucedeu a II Guerra Mundial (1945),
quando, no campo do Direito, surgiram diversas teorias antipositivistas, que
buscavam uma interpretacao razoavel das leis e uma ampliacdo do papel das
decisdes judiciais.

4 GONZAGA, Alvaro Luiz Travassos de Azevedo. Filosofia juridica. In: CAPEZ, Fernando; COLNAGO,
Rodrigo (Coords.). Colecdo Pockets Juridicos, v. 67. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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Dessa forma, o ato de julgar deixou de estar apenas limitado a uma mera
aplicacao da letra da lei, passando a consistir em uma busca de solugdes justas e
aceitaveis socialmente. Nesse contexto sdcio-histérico-politico, surge a Teoria da
Argumentacao ou a Nova Retdrica, de Chaim Perelman, buscando a formulagao
de uma cultura juridica fundamentada nos processos argumentativos.

3.1 Que é argumentar?

No contexto juridico, o verbo argumentar é usado constantemente. Mas o
que significa argumentar no ambito juridico? Argumentar ndo é apenas levar os
fatos ao Poder Judiciario, mas também, a partir desses fatos, tracar uma linha de
raciocinio que convencga o destinatario de seu discurso. Parafraseando a maxima
popular “salve-se quem puder”, diz-se que ganha a causa quem, mediante seu
poder argumentativo, apresenta fatos que convencam seu interlocutor.

Assim, a argumentacdo tem como escopo convencer o individuo ou grupo a
concordar com determinada tese defendida pelo enunciador. O jogo
argumentativo é dinamico, instavel, ndo existindo, portanto, o argumento
correto, mas o argumento predominante®.

Noutro prisma, também ndo ha o argumento incorreto, mas argumento que
tem uma fundamentacdo precdria e ndo chega a convencer o auditorio.
Entretanto, sendo os argumentos dinamicos, uma tese pode ser dominante a
partir de uma argumentacdao revigorada, capaz de suplantar outra tese
anteriormente hegemonica. Isso depende dos recursos argumentativos aplicados.
Restando ao argumentador trazer a baila informagdes coerentes, claras e
convincentes e, sobretudo, presentes no mundo juridico.

Para Chaim Perelman e Tyteca®, no Direito ndo prevalece a légica formal,
mas a logica argumentativa, aquela em que ndo hda uma verdade universal,
inexiste uma tese que é aceita por todos em todas as circunstancias. A verdade
formal sobrepbe-se a verdade real no processo. Por isso, ha muito tempo é
sustentada a maxima “o que ndo esta nos autos, ndo estd no mundo”.

Dessa forma, os argumentos usados pelo profissional do Direito no processo
devem estar nos autos e devidamente fundamentados, porque o juiz depende dos
argumentos dos sujeitos da relagdo juridica no que se refere as afirmacgoes e provas
em que os fatos se fundam. Assim, ao fim da instrucdo de uma relagdo juridico-
processual, o juiz terd elementos suficientes para formar e fundamentar a sua
convicgao e, portanto, proferir uma decisao.

Ha diversas profissdes juridicas e diferentes discursos, cujo andamento
depende do enunciador do discurso. Assim, o argumento do juiz geralmente se
fundamenta na jurisdicao, dizer o direito. Diversamente, o advogado enuncia um

5 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacdo nas decisbes judiciais. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.

6 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996.
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discurso voltado para a defesa dos interesses de seu cliente. Noutro enfoque, o
representante do MP apresenta uma argumentacao coerente com 0s géneros
discursivos, por exemplo, em uma denuncia, os argumentos se fundamentam na
autoria e materialidade de um crime; ja em um processo que tenha como sujeito
um incapaz, a forca argumentativa é a defesa dos direitos do incapaz,
garantindo-lhe a sobrevivéncia e a dignidade.

3.2 A argumentacdo e o advogado

No processo, o advogado, pratica atos perlocutérios, isto &, atos de fala que
se referem aos efeitos pretendidos pelo uso da linguagem. Esses atos contribuem
a teoria da argumentacdo e pretendem convencer, persuadir, tendo a funcao
precipua de obter o maximo de argumento em favor de seu cliente, em
consonancia com os principios éticos e profissionais inerentes a sua funcao, pois
o advogado é indispensavel a administracdo da justica, conforme prevé a
Constituicao Federal 1988 no artigo 133.

Segundo Mendonga’, a atuacdao do advogado se da gracas a um auténtico
processo argumentativo pelo qual o juiz serd ou ndo convencido da existéncia do
direito postulado. Assim, os dados e provas fornecidos pelo advogado
contribuirao para a formagao do convencimento do juiz no momento de prolatar
a sentencga. Isso se da por intermédio de um processo argumentativo, no qual o
defensor visa a convencer o magistrado da existéncia do direito alegado pelo seu
cliente.

O caminho argumentativo sera feito em duas direcbes. Na primeira, o
defensor, preliminarmente, apoiando-se na doutrina, na jurisprudéncia e nos
principios gerais do Direito, mostrara a congruéncia entre essas fontes e o direito
postulado em favor de seu cliente. Na segunda, a mais importante, o advogado
construird a argumentacdao, baseando-se nos cinco elementos, definidos por
Emediato®: i) afirmacdo: é a tese proposta, o advogado relata o fato a ser
discutido em juizo, o que corresponde ao nascimento de relagcao juridica; ii)
posicionamento: o advogado expde seu ponto de vista que consiste na
concordancia ou discordancia acerca dos fatos alegados pelo oponente; iii)
quadro de problematizacdo: estratégias argumentativas desenvolvidas pelo
enunciador, que se vinculam ao publico que o discurso atingira; iv) formulacdo
dos argumentos: demonstracao e elucidacao das provas que fundamentarao seus
argumentos; v) conclusdo: o ponto auge da argumentacdao, € o desfecho de
problematizacdo, momento no qual se observa a procedéncia dos argumentos e
sua relacdo com o mundo juridico e social.

7 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacdo nas decisbes judiciais. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.

8 EMEDIATO, Wander. O modo de organizacdo do discurso argumentativo. In: A férmula do texto. S&o
Paulo: Geragdo Editorial, 2004, p. 159-183.

38



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXXIV - n. 156 - Jan./Mar. 2023

Trata-se, portanto, de um discurso juridico produzido essencialmente na e
pela argumentagdo. Por isso, a argumentagao € instavel, na medida em que
exige a elaboracdo de um raciocinio bem estruturado com o escopo de extrair ou
minorar as incoeréncias que eventualmente possam surgir e ser observadas no
discurso, a partir do contexto semantico-pragmatico, uma vez que um
argumento hoje coerente podera ser incoerente no futuro.

Com efeito, a argumentacao pressupde que qualquer tese é passivel de
questionamentos, porque ndo ha teses verdadeiras e incontestaveis ad infinitum.
Assim, o jurista, ao construir seu discurso argumentativo, além das questdes
sintaticas, semanticas, discursivas e pragmaticas, devera observar os cinco
elementos citados.

3.3 A argumentagao e o juiz

Como mencionado, a argumentacao do profissional do Direito &
imprescindivel para a decisdao do juiz. As provas, as informacOes trazidas ao
processo e a argumentacao oferecerdao subsidios para que o magistrado,
apoiando-se no lastro comprobatério e argumentativo, culmine o processo em
um Unico ato: o de decisao fundada em fatos e Direito.

Para formar a sua decisdao, o magistrado, em uma posicao equidistante e
imparcial, analisard os argumentos dos sujeitos da relagdo processual. De posse
dos argumentos dos litigantes e com fundamento neles, o juiz sustentara o fecho
processual, seu juizo de valor acerca dos fatos alegados, que sera

[...] redigido de forma concisa, com pouca ou nenhuma adjetivacdo, nao se
podendo empregar palavras que antecipem a decisao sob pena de nulidade,
pois a neutralidade é essencial ao relatério. Também a narrativa ha de ser
clara, evitando dificuldades para sua compreensao®.

Apesar de a decisdo final sempre ser da alcada do juiz, é o jurista, usando
uma argumentacdo coerente, que propicia éxito em uma causa, convencendo o
magistrado de que sua argumentacdo € mais fundamentada que a do advogado
da parte oponente, vez que a decisdo judicial € uma ponderacdo entre discursos
antagonicos, que estao materializados nos autos, nos pedidos que emergem em
uma linha de tensao, decorrente de uma pretensao resistida.

Sendo assim, vencerd a parte que apresentar os argumentos mais
convincentes, em sintonia com as exigéncias legais e fundamentados nos
principios gerais do Direito.

Decerto, a decisdao do juiz depende dos argumentos e dos fatos alegados
pelo advogado, mas a linha argumentativa é diferente, como salienta Pierre
Mimin:

9 DAMIAO, Regina Toledo; HENRIQUES, Antonio. Curso de portugués juridico. S&o Paulo: Atlas, 2000,
p. 201.
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[...] Ha diferenca entre a forma do arrazoado e a sentenga, uma vez que o
advogado, tendo determinado interesse a defender, recorre a todos os
argumentos que tenham probabilidade de ser acolhidos, ao contrario do
magistrado, que encarregado de dizer o direito ndo se apodia sendo em
argumentos exatos. Dai serem os arrazoados (sic) pecas de eloqiéncia,
enquanto a sentenca ndo tem necessidade sendo de ldgical®.

Dessa maneira, evidencia-se que a funcdo do juiz € a mais ampla e
complexa na relacao processual, porque a ele compete, verificando as lacunas,
promover uma decisdo final justa e devidamente motivada.

Essa motivacdo representa o mecanismo retérico de que lanca mdo o
magistrado para fundamentar sua decisao com base no Direito material,
processual e, sobretudo nos argumentos coerentes e justos, concedendo o direito
ao seu titular.

3.4 A argumentacao e o Ministério Publico

O MP atua de duas formas no mundo juridico: fiscal da lei e parte da relacdo
processual. Suas atribuicdes estdo sintetizadas no artigo 127 da Carta Magna, e
consistem na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Também compete ao MP: promover,
privativamente, a agao penal publica, na forma da lei (art. 129, I, da CF/88).

Na funcao de fiscal da lei, o MP funciona como representante da sociedade,
visando a garantia da imparcialidade do julgador. Nao sendo, pois, vinculado a
nenhum dos interesses da causa.

Noutro dngulo, sdo multiplos os casos em que o MP pode atuar como parte,
consoante previsto na lei, a saber: causas em que ha interesses de incapazes;
causas referentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdicdo,
casamento, declaracao de auséncia e disposicdoes de ultima vontade; acdes que
envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em que
ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.
Nesses casos, o MP atua, ao mesmo tempo, como fiscal da lei e parte, podendo
requerer a producao de prova, recorrer, agir com todos os 6nus.

No que tange a argumentagao, convém ressaltar que, seja parte ou fiscal da
lei, em todas as situacdes, o MP precisa fundamentar e argumentar a sua
atuacao na relacdo processual. Por exemplo, ao elaborar uma denuncia, como
autor da acao penal, embora se atenha ao Cddigo de Processo Penal, o MP
necessita de argumentos consistentes para que o magistrado receba a denuncia
e julgue-a procedente. O recebimento e o julgamento procedente nao estao
adstritos somente a fundamentacdo legal, autoria, tipificacdo do crime,
elucidacdo das circunstancias, mas também aos argumentos vinculados as
circunstancias legais e processuais defendidas pelo parquet.

10 Apud ARRUDA, Geraldo Amaral. A linguagem do juiz. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 1.
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Fonte: https://direitopenalbrasileiro.com.br

4 Analise de um discurso juridico: a peticao inicial

A peticdo inicial recebe varias denominagdes no léxico juridico, por
exemplo, peca de ingresso, peca atrial, peca ovo, peca introdutdria, peca
prefacial, peca proemial, peca pértico, peca incoativa, peca vestibular, peca
preambular, peca exordial e outras.

Ndo importa a denominacdo, a peticdo inicial € o ato processual mais
importante praticado pela parte autora na relacao processual, vez que “define os
limites da litiscontestatio em relacao ao titular do direito perseguido, além de ser o
ato por intermédio do qual provoca-se a jurisdicdo a ser exercida pelo Estado-
Juiz"1,

Todos os atos processuais partem da exordial e mantém com ela uma
vinculagdo, cujo objetivo é alcancar o fim maior do processo, a tutela
jurisdicional por intermédio da sentenca de mérito.

Em razdo disso, peticdo inicial foi escolhida como objeto de analise neste
trabalho, a fim de examinar os efeitos oriundos da argumentagao,
correlacionando os fundamentos juridicos e os recursos linguisticos.

Para tanto, estabeleceu-se uma relagcdao entre o Direito e a linguagem,
mediada pelos pressupostos da semantica argumentativa, semantica da
enunciacdo ou macrossintaxe do discurso, que tem como fungdo identificar
enunciados, sendo empregada com a finalidade orientar o interlocutor para
certos tipos de argumentos, observando o uso de operadores argumentativos, os
elementos coesivos e as estruturas morfossintaticas.

Nessa esteira, o defensor tem a obrigagdo de expor os seus motivos sobre a
causa de pedir, argumentando juridicamente. Se nao o fizer, o juiz podera
indeferir a instauracdao do processo. Assim, a argumentacao deve ser a mais

11 BARROS, Leonardo Camello de. Peticdo inicial. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 114, 26 out.
2003. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4261. Acesso em: 15 dez. 2011.
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convincente possivel a fim de possibilitar ao juiz uma andlise fiel dos fatos
citados pelo autor.

4.1 A peticdo inicial a luz do Direito Processual

Segundo Neves'?, a peticdo inicial é a forma de materializar o interesse de
buscar a tutela jurisdicional, cuja redacdo obedece a regras ja estabelecidas por
uma padronizacdo. Por isso, o Cddigo de Processo Civil (CPC) cita regras basicas
para a elaboracdo da inicial, obedecendo a um silogismo?®?, isto €, uma sequéncia
de fatos conexos.

Além dos aspectos formais, no que se refere a identificacdo das partes e a
estrutura discursiva da peticdo, ha dois momentos em que se percebe o valor
argumentativo da inicial: i) na causa de pedir, o enunciador deve fazer uma
exposicao dos fatos, correlacionando a causa préxima (o proprio fato gerador da
prestacao jurisdicional) e a causa remota (em que se argumentam juridicamente
os fundamentos para o pedido), para elucidar o fato juridico, ou seja, o
acontecimento no mundo real, e qual a relacdo juridica decorrente desse fato,
portanto, trata-se da correlagcao entre fato e fundamentos; ii) no pedido, que é o
cerne da peticdo, porquanto ndo ha peticdo sem pedido, esse é o requisito
essencial da peticdo, no qual os argumentos deverdao abranger a otica
processual, consistente na providéncia pretendida pelo jurisdicionado, bem como
a Otica material, relativa ao bem da vida que estd na demanda e ao resultado a
qgue se visa com a resolucdo da contenda, tudo construido pela argumentacao.

Do ponto de visto juridico, a peticdo inicial € uma pergunta que tem como
resposta a sentencal#. Portanto, possui um silogismo que apresenta: (i) uma
premissa maior: a regra geral, a lei ou o artigo de lei que norteia a questao em
litigio; (ii) uma premissa menor: o caso concreto, a situacdo especifica, os fatos
da questdo em litigio; (iii) conclusdo: o pedido e a consequente sentenca, a qual
acolhe ou ndo o pedido, reconhecendo ou ndo que, ao fato em analise, aplica-se
a regra geral.

Por isso, essa peca processual deve ter clareza na exposicdao dos fatos,
argumentos fundamentados, perfeicdo e ldgica juridica, uma vez que a auséncia
de fatos e argumentos claros, que propiciem conhecer a pretensao do autor, é
uma das causas que dificultam o julgamento do mérito. A exposicao dos fatos,
argumentos e dos fundamentos juridicos da pretensao do autor deve deixar clara
e precisa a possibilidade juridica do pedido, a legitimagao para agir e o interesse
de agir, e, sobretudo, as condicdes da acao. Essas condicdes, presentes na
inicial, sustentam o discurso argumentativo.

12 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2011.

13 sjlogismo é uma palavra grega que significa conexdo de ideias, raciocinio. E um termo filosdfico pelo qual
Aristételes designou a argumentagdo légica perfeita, formada por trés proposicdes declarativas que se
conectam. A partir das duas primeiras, chamadas premissas, é possivel deduzir uma conclusdo.

14 PALAIA, Nelson. Técnica da peticdo inicial. Sao Paulo: Saraiva, 2001.
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4.2 A argumentacdo na peticdo inicial: analise linguistica

A inicial, sendo um texto, € uma unidade linguistica que tem uma funcdo
precipua no universo da relacao processual, sendo dotada de dois principios
basilares, os quais norteiam a sua textualidade: a coesdo e a coeréncia.

A coesdo consiste nas relagdes morfossintaticas e nos mecanismos |éxico-
gramaticais responsaveis pela tessitura textual, tais como: (i) o uso adequado
dos elementos coesivos, como as conjungdes, que encaixam as sentengas e ao
mesmo tempo estabelecem relacdes argumentativas de causa, condigao,
explicagdo, tempo, consequéncia, oposicao, concessdo e outros; (ii) a selegao
das palavras; (iii) a utilizagdo adequada dos sinais de pontuacdo; (iv) os
mecanismos de concordancia, regéncia verbal e nominal (v) os elementos que
fazem a retomada, por exemplo, os pronomes, advérbios, numerais; (vi) e o
emprego adequado dos pronomes demonstrativos (déiticos) na superficie
textual. Todos esses elementos fazem do texto uma teia que se tece entre os
avancos e retomadas no corpo do texto?>.

A coeréncia é o principio que da sentido ao texto, responsavel pelos
aspectos semantico-discursivos e pragmaticos discurso, dentre os quais deve-se
observar: (i) a selecao lexical, isto &, as palavras adequadas ao discurso juridico;
(ii) a relacdo de congruéncia entre os fundamentos, argumentos e os pedidos,
considerando os fatos e o Direito.

A peticdo ndo deve apresentar termos juridicos indeterminados, ambiguos
ou permeados de vagueza semantica. Esses elementos, juntos no discurso,
dificultam a compreensado ou ensejam interpretacdes dubias ou desconexas com
0s objetivos que se propde a alcangar o postulante.

Nao se trata, portanto, de um texto permeado de erudicao ou de uma
redacdo a Cicero das Catilindrias da Roma antiga, mas de um texto coeso e
coerente, de acordo com a norma linguistica, bem como observando a norma
relativa ao Direito processual e material.

A inicial, como qualquer texto juridico, deve ser produzida sob trés
aspectos: (i) o pragmatico, que se refere a funcdo informacional e comunicativa,
sendo que os argumentos devem dizer algo no mundo juridico de forma
coerente; (ii) semantico, vinculado a coeréncia, segundo o qual os elementos
devem estar congruentes entre eles, estabelecendo um silogismo; (iii) formal,
que diz respeito a estrutura, ao uso adequado dos elementos linguisticos no
texto, segundo Val'®,

Assim, denota-se que o profissional do Direito necessita de embasamentos
morfossintaticos, semanticos, discursivo-pragmaticos para construir um discurso
claro e preciso, coerente com os objetivos a que se propde, recorrendo também
a0s varios recursos argumentativos presentes no ambito juridico.

15 ANDRADE, Tadeu Luciano Siqueira. Sintaxe do portugués: da norma para o uso. Salvador: Egba, 2005.
16 VAL, Maria da Graca da Costa. Redacdo e textualidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Ademais, quando se fala em coeréncia de um texto, ndo importa o género,
deve-se observar se nele estdo presentes as quatro metarregras de Charolles!’:
(i) continuidade: os argumentos precisam ser continuos, sendo um complemento
do outro; (ii) progressdo: os argumentos devem estar conexos, em que um
desenvolva a ideia anterior, configurando acréscimos semanticos que justificam o
argumento anterior, por exemplo, na inicial, o pedido mediato e o imediato; (iii)
ndo-contradicdo: a inicial deve respeitar os elementos ldgico-elementares, de
forma que o argumento “A” nao pode ser contrario ao argumento “B”, bem como
0os argumentos ndao podem ser contrarios ao mundo juridico, tampouco violar a
lei, os bons costumes, a moral e os principios gerais do Direito; (iv) articulacao:
também chamada de relacdo, segundo a qual os argumentos precisam ser
congruentes, um deve ser a causa, condicdo ou consequéncia do outro. Na
superficie textual, essas metarregras mantém entre si um vinculo, seja na
coeréncia, seja na coesao.

5 Consideracoes finais

A argumentacdo apresenta um duplo carater no mundo do Direito: o
linguistico e o juridico. O linguistico tem por objeto todos os recursos linguisticos
de que o Direito se utiliza, examinando as palavras no aspecto semantico, a luz
da relacdo de sentido e forma, como também os enunciados que o Direito
produz. Por sua vez, o juridico corresponde ao aspecto pragmatico, a linguagem
utilizada no Direito, ou seja, da norma, da decisdao, da convencgao, das
declaragbes, dos recursos, do jus postulandi, da denuncia, da sentenca, da
peticao inicial etc.

O jurista, em seu discurso, por exceléncia, argumenta, tanto no plano
linguistico, como no juridico. Diante de tal situacdao, defende-se que o Direito é
mesmo uma linguagem empregada em diversos géneros discursivos que visam a
funcdo: a aplicacdo da norma e dizer o direito. No entanto, no universo juridico,
ha uma grande diversidade discursiva que se adapta as condigdes de producgao,
aos interlocutores e aos objetivos a serem alcangados.

Ex positis, este artigo objetiva despertar novas pesquisas no campo da
argumentagdo, propiciando ao profissional do Direito uma analise linguistico-
juridica dos diversos textos que circulam no universo da ciéncia juridica.

17 CHAROLLES, Michel. Introducdo aos problemas da coeréncia dos textos (abordagem tedrica e estudo
das praticas pedagdgicas). Trad. Paulo Otoni. In: COSTE, D. et. al. (Org.). O texto - leitura e escrita.
Campinas: Pontes, 1988.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo o estudo da imagem como um
direito da personalidade autonomo. Trata-se de pesquisa que utiliza metodologia
descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente em revisdao bibliografica e na
investigacao da legislagdo e da jurisprudéncia. O texto, inicialmente, destaca que o
surgimento e o desenvolvimento da técnica fotografica foram fundamentais para
que direito a imagem passasse a ter relevancia juridica. Ademais, o estudo deixa
claro que o direito a imagem protege um bem juridico autbnomo, que nao pode
ser confundido com outros direitos, como é o caso da honra e da privacidade. O
trabalho também analisa dois julgados de tribunais brasileiros para demonstrar a
dificuldade de compreensdo sobre a tutela do direito a imagem. Os resultados
alcancados demonstram que a interpretagao equivocada da Constituicdo Federal e
do Cédigo Civil, muitas vezes realizada pela doutrina e pelos tribunais, pode levar
a resultados bastante danosos. Por isso, para que se garanta a tutela autébnoma
do direito a imagem, é necessaria a releitura do artigo 20 do Cddigo Civil em
conformidade com a Constituicdao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a imagem. Direitos da personalidade. Direito a
privacidade. Direito a honra. Direitos fundamentais.
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ABSTRACT: The present article aims to study the image as an autonomous right.
It is a research which uses descriptive and deductive methodology, fundamentally
based on bibliographic review and on the investigation of legislation and case law.
The text initially highlights that the emergence and development of the
photographic technique was fundamental for the right to the image to have legal
relevance. It makes it clear that the right to image protects an autonomous legal
good, which cannot be confused with other rights, such as the case of honour and
privacy. The work also analyzes two judgments of Brazilian courts, which is done
to verify the difficulty of understanding about the protection of the right to image.
The results achieved demonstrate that the erroneous interpretation of the Federal
Constitution and the Civil Code, often performed by doctrine and the courts, may
lead to quite harmful results. Therefore, in order to guarantee the autonomous
protection of the right to image, it is necessary to reread article 20 of the Civil
Code in conformity with the Federal Constitution.

KEYWORDS: Right to image. Rights of personality. Right to privacy. Right to
honor. Fundamental rights.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Breve histdrico. 3 A positivacdo do direito & imagem
no Brasil. 4 O direito a privacidade e a teoria das esferas. 5 A teoria das esferas
no Direito brasileiro. 6 O direito a privacidade e o direito a imagem. 7 O direito a
honra e o direito a imagem. 8 A tutela autdbnoma do direito a imagem nos
tribunais brasileiros. 9 A necessaria releitura do artigo 20 do Cddigo Civil. 10
Conclusdo. Referéncias.

1 Introducao

direito da personalidade autbnomo. O texto, inicialmente, destaca

que o surgimento e a evolugdo da técnica fotografica foram
fundamentais para que direito a imagem passasse a ter relevancia juridica, o que
primeiro foi admitido pelos tribunais e somente depois foi consagrado pela
legislagao.

O presente artigo tem como objetivo o estudo da imagem como um

Superado o brevissimo histérico da tematica em questdo, procura-se
analisar a relagao existente entre o direito a imagem, o direito a privacidade e o
direito a honra. E inegavel que ao se violar a imagem pode ocorrer também lesao
a outros bens juridicos. Contudo, é necessario que se evidencie que o direito a
imagem protege um bem juridico autbnomo, que nao pode ser confundido com
outros bens juridicos, como é o caso da honra e da privacidade.

O texto também analisa dois julgados de tribunais brasileiros, os quais
apresentam solugdes diametralmente opostas para casos de violagdo do direito a
imagem. A contraposicdo dos julgados é importante, pois permite que se
constate a dificuldade de compreensdo acerca da tutela do direito a imagem, o
que, por si s, ja serve de justificativa para a elaboracdo da presente reflexao.
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Ademais, trata-se de pesquisa que utiliza metodologia descritiva e dedutiva,
baseada fundamentalmente em revisdao bibliografica e na investigacdo da
legislacdo e da jurisprudéncia. Os resultados alcancados demonstram que a
interpretacdo equivocada da Constituicao Federal e do Cddigo Civil, muitas vezes
realizada pela doutrina e pelos tribunais, pode levar a resultados bastante
danosos. Por isso, para que se garanta a tutela autbnoma do direito a imagem, é
necessaria a releitura do artigo 20 do Cddigo Civil a luz da Constituicdo Federal.

2 Breve historico

O direito a imagem passa a ter relevancia juridica e econdmica a partir do
advento da fotografia, que mudou completamente a relagcdao temporal e espacial
que se estabelecia entre a pessoa e sua propria imagem.

Antes da fotografia, as imagens eram fixadas em pinturas e esculturas, o
que, salvo situagdes muito excepcionais, ndo gerava discussdo juridica. E que o
pintor ou o escultor necessitava de muito tempo para reproduzir a imagem de
uma pessoa em uma obra, fazendo-se entdo presumir o seu consentimento?.

Entretanto, é de se notar que houve um longo processo até o
desenvolvimento da fotografia, que passou pela cédmara obscura, por
conhecimentos prévios de fisica e de quimica, chegando até a fixacdo da imagem
em um suporte material. Nos primoérdios, a fixacdo da imagem demorava muitas
horas, por isso ainda ndao havia interesse juridico. Todavia, com a modernizagao,
surgiu o filme fotografico e a popularizacdo da fotografia.

Nesse contexto, com o aperfeicoamento da técnica fotografica, vieram
entdo as primeiras decisdes tratando de problemas atinentes ao direito a
imagem, publicadas na Franca, na segunda metade do século XIX. Afirma-se
que, historicamente, a imagem foi o primeiro atributo da personalidade a ser
efetivamente protegido pela jurisprudéncia?. Por isso, a protecdo da imagem na
Franca é considerada uma criacao dos tribunais, ante a auséncia de legislacao
especifica.

De fato, j@ no ano de 1855, por meio de uma ordonnance de référé, o
presidente do Tribunal Civil do Sena proibiu a exposicdo publica de um quadro
em que a diretora da congregacao catdlica Soeurs de la Providence tinha sido
retratada, pois ela ndo havia permitido tal utilizacdo de sua imagem?.

! Insta observar, entretanto, que em alguns casos houve a reprodugdo de imagens em pinturas e
desenhos sem o consentimento das pessoas envolvidas, como ocorreu na reprodugdao de Joana d’Arc
durante seu julgamento ou no desenho de Maria Antonieta sendo conduzida para a sua execugao
(LINDON, Raymond. Dictionnaire juridique: les droits de la personnalité. Paris: Dalloz, 1983, p. 103-
104).

2 SAINT-PAU, Jean-Christophe. Le droit au respect de la vie privée. In: SAINT-PAU, Jean-Christophe
(Org.). Droits de la personnalité. Paris: LexisNexis, 2013, p. 749.

3 BERTRAND, André. Droit a la vie privée et droit a Iimage. Paris: Litec, 1999, p. 133.
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A despeito do reconhecimento pelos tribunais, o desenvolvimento do direito
a imagem na Frangca se deu sem a existéncia de um texto legal expresso. A
positivagao da tutela da vida privada na Franga somente veio com a Lei 70-643,
de 17 de julho de 1970, que alterou o artigo 9° do Cddigo Civil francés, o qual
passou a prever que: “cada um tem direito ao respeito de sua vida privada”4.
Contudo, nao existe verdadeiramente uma lei em matéria de direito a imagem,
visto que o artigo 9° do Cdédigo Civil francés somente sanciona o fato de
fotografar uma pessoa se houver atentado a vida privada®. Assim sendo, pode-se
dizer que os franceses primeiro admitiram o direito a imagem pela jurisprudéncia
e sO muito mais tarde é que a legislacdo veio salvaguardar a imagem, hoje
considerada um direito da personalidade®.

Caminho diverso foi trilhado pela tutela da imagem na Alemanha, o que
decorreu de dois importantes julgados, que definiram os rumos desse direito e
conduziram ao seu reconhecimento legislativo bastante precoce.

No primeiro deles, o Tribunal do Império (Reichsgericht), em 29 de novembro
de 1898, se deparou com uma demanda que envolvia uma fotografia clandestina
de uma jovem em trajes de banho, a qual foi tirada na piscina feminina. A imagem
foi posteriormente vendida e utilizada na confeccao de “peso para papel” e outros
objetos, o que gerou o litigio. Os responsaveis pela foto foram condenados a uma
pena de seis meses de prisao pela pratica de crime de ofensa (Beleidigung), com
fundamento no § 185 do Cddigo Penal alemao (StGB)’.

O outro caso importante para o reconhecimento legislativo do direito a imagem
na Alemanha esta relacionado com o falecimento do heréi nacional e ex-chanceler
Otto von Bismarck, ocorrido em 30 de julho de 1898. Em meio a multiddo que se
aglomerava diante de sua residéncia a espera de noticias, dois jornalistas de
Hamburgo invadiram referido imdvel e tiraram fotos do falecido e de seu leito. As
fotos acabaram sendo vendidas por uma quantia bastante significativa (30 mil
marcos)® e foram divulgadas na Alemanha sem qualquer autorizacdo da familia®.

4 Traducdo livre do art. 9° do Cddigo Civil francés: “Cada um tem direito ao respeito de sua vida
privada. Os juizes podem, sem prejuizo da reparagdo do dano sofrido, prescrever todas medidas, tais
como sequestro, apreensdo e outras, proprias para impedir ou fazer cessar um atentado a intimidade
da vida privada: estas medidas podem, se houver urgéncia, ser ordenadas provisoriamente”.
Transcrigdo do original: “Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans préjudice
de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et autres,
propres a empécher ou faire cesser une atteinte a l'intimité de la vie privée: ces mesures peuvent, s'il
y a urgence, étre ordonnées en référé”.

5 BERTRAND, André. Droit a la vie privée et droit a Iimage. Paris: Litec, 1999, p. 134.

6 BARTNIK, Marcel. Der Bildnisschutz im deutschen und franzdsischen Zivilrecht. Tubingen: Mohr
Siebeck, 2004, p. 31.

7 KOHLER, Josef. Das Eigenbild im Recht. Berlin: J. Guttentag, 1903, p. 32-33.

8 Vale notar que as fotos foram vendidas por quantia que hoje corresponderia a aproximadamente duzentos
mil euros, o que denota a relevancia econémica, ja no fim do século XIX, de determinados retratos
(BARTNIK, Marcel. Der Bildnisschutz im deutschen und franzésischen Zivilrecht. Tibingen: Mohr Siebeck,
2004, p. 15). Ja conforme Thomas Thiede, o montante pago pelas fotos seria ainda maior, equivaleria a
quatrocentos mil euros (THIEDE, Thomas. Internationale Persénlichkeitsrechtsverletzungen. Viena:
Sramek, 2010, p. 19).
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Em virtude da falta de preceito legal atinente ao direito a imagem, o
tribunal recorreu ao Direito romano, a vetusta condictio ob iniustam causam,
entendendo que os fotégrafos teriam adentrado no quarto onde estava o corpo
de Bismarck de forma oculta e sem o consentimento dos filhos do falecido, em
violacdo de domicilio (§ 123 do Cddigo Penal alemdo). Assim, caberia aos
herdeiros o direito a restituicdo de tudo o que foi obtido por meio da violagdo de
domicilio, incluindo as fotografias?®.

Fonte: Https://www.frpik.co.br

Nessa linha, os dois casos mencionados levaram a promulgacdo, em 9 de
janeiro de 1907, da “Lei relativa ao direito de autor em obras de artes plasticas e de
fotografia” (Kunsturhebergesetz - KUG). Tal regulacdo legislativa foi benéfica e de
fundamental importancia para a consolidacdo e desenvolvimento do direito a
imagem. Dessa maneira, a tutela da imagem na Alemanha tomou um rumo diverso,
quando se compara com o ocorrido na Franga!!, orientando-se pela legislacdo, a
qual foi reforcada pelo posterior reconhecimento do direito geral da personalidade!?.

No Brasil, por sua vez, o Direito Civil cuida de casos envolvendo o direito a
imagem ha muito tempo. A primeira decisdo sobre o tema teria sido proferida
em 28 de maio de 1923. Na ocasido, o juiz Octavio Kelly, da Segunda Vara do
Rio de Janeiro, acolheu a pretensdo da Miss Brasil Zezé Leone para proibir a
exibicdo publica, com finalidade comercial, de um filme em que a autora foi
apanhada de surpresa em cenas indiscretas!3. A decisdo reconheceu a protegdo
juridica no que toca a:

9 LEFFLER, Ricarda. Der strafrechtliche Schutz des Rechts am eigenen Bild vor dem neuen Phdnomen
des Cyber-Bullying. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2012, p. 49.

10 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Einfilhrung in die Rechtsvergleichung: auf dem Gebiete des
Privatrechts. 3. ed. Tibingen: Mohr Siebeck, 1996, p. 694.

11 BARTNIK, Marcel. Der Bildnisschutz im deutschen und franzésischen Zivilrecht. Tubingen: Mohr
Siebeck, 2004, p. 49.

12 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito a imagem. Curitiba: Jurua, 2018, p. 395.

13 SILVA, Andréa Barroso. Direito a imagem: o delirio da redoma protetora. In: MIRANDA, Jorge;
JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da personalidade, Sao Paulo:

Atlas, 2012, p. 286.
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[...] divulgacdo de quaisquer fotografias de determinadas pessoas, cuja
importancia ou notoriedade se preste a despertar, por meio da renda ou
exibicdo, uma exploracdo comercial, dado o interesse que tenha o publico em
reconhecé-los ou comenta-los!4.

Em nosso pais, o surgimento e a evolugdo do direito a imagem nao
contaram com texto expresso, nao foi obra do legislador, tratando-se muito mais
de um trabalho da jurisprudéncia e da doutrina. No entanto, a despeito de ja ter
decorrido muito tempo desde a primeira decisdao brasileira, pode-se facilmente
notar que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia ainda ndo compreenderam o
significado e a extensdo do direito a imagem.

Isso se deve, em parte, ao fato de que no Brasil a matéria foi desenvolvida
precipuamente a luz do direito francés, de sorte que a defesa do bem juridico
imagem foi reconhecida em associagdo com outros direitos (e.g. direito ao
proprio corpo, direito a liberdade, direito a honra, direito a privacidade, direito a
identidade), o que ainda hoje apresenta consequéncias negativas no que toca a
sua tutela autbnoma.

3 A positivacao do direito a imagem no Brasil

Como foi indicado, o Brasil tomou um caminho semelhante ao da Francga,
tardando na positivacdo do direito a imagem, que foi tutelado durante muito
tempo apenas pelas decisdes dos tribunais. A falta de previsao legal, a solugao
encontrada pelos magistrados brasileiros foi a de associar a protecao da imagem
a outros direitos, de maneira que a violagao da imagem nao passaria de um
reflexo da lesdo a um outro direito.

Logicamente, ndo se pode negar a relagao existente entre o direito a
imagem e outros direitos, como é o caso, entre outros, da honra, da vida privada
e do nome. Todavia, mesmo apds a previsdao da salvaguarda da imagem no
artigo 59, inciso X, da Constituicdo Federal, é forcoso reconhecer que o processo
historico que levou a associacdao da imagem a outros direitos continua presente
no espirito de muitos operadores do Direito!>. Alids, tal problematica envolve
especialmente a redacdo e a interpretacao dada ao artigo 20 do Cddigo Civil, que
muitas 