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urioso, instigante, informa-
tivo, diddtico e contempora-
neo. E o que se espera encon-
trar em um bom artigo de opinido. Po-
de-se dizer, com enorme satisfacdo,
que os mais de 300 textos publica-
dos pela Andlise Editorial, ao longo de
2022, carregam todos estes predicados
- emuito mais.

Somos muito gratos a todos os auto-
res que nos brindaram com suas visdes
e conhecimento, abrilhantando ainda
mais os contetudos da plataforma digi-
tal analise.com. Entendemos que um
material tdo rico merece ser revisita-
do.

Entre todos, destacamos os 48 tex-
tos que atrafram mais leitura, que apre-
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OPINIOES DE

DESTAQUE

sentaram os temas mais atuais e rele-
vantes, e as abordagens mais singula-
res. Com coordenacdo de Aline Fraga,
editora de conteudo de analise.com, e
curadoria de Alexandre Secco e Ligia
Donatelli, nasce a primeira coletanea
de artigos da Andlise Editorial.

A edigdo especial, em formato digi-
tal, estd dividida por temas e conta com
mais de 60 autores contemplados. Es-
peramos que desfrute de cada péagina
deste presente com 0 mesmo entusias-
mo com que as produzimos. Desejamos
um feliz Natal e um novo ano prospero
e 6tima leitura!

Silvana Quaglio
Publisher da Andlise Editorial
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AREVOLUCAO VERDE
NECESSITA DO AMPARO

DO DIREITO AGRARIO EDO
DIREITO DO AGRONEGOCIO

Adauto do Nascimento Kaneyuki*,
socio-fundador do J. Ercilio de Oliveira Advogados

Aseguranca
alimentar mundial
depende muito
dosucessodo
agronegocio

brasileiro
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o € segredo para ninguém
que oagronegdcio tem sido,
ao longo dos ultimos anos,

a principal atividade econdmica do
Brasil que representa mais de 25% do
PIB e o principal fator de equilibrio
da balanca comercial. Alids, para se
ter ideia da importancia desta ativi-
dade, faz-se necessdrio registrar que
a seguranca alimentar mundial de-
pende muito do sucesso do agrone-
gocio brasileiro, que precisa ter cres-
cimento anual constante sob pena de
causar crise de desabastecimento ali-
mentar.

Obviamente que o crescimento da
producdo agropecudria deve respei-
tar as regulamentacOes ambientais, e

assim tem sido ao longo dos ultimos
anos, até porque o paisainda tem dre-
as rurais em abundancia que permi-
tem a abertura de novas dreas pro-
dutivas de maneira legal e, principal-
mente, porque utilizamos as melho-
res técnicas agricolas que permitem
o crescimento de producdo por hec-
tare.

Diante da inquestiondvel impor-
tancia da agricultura e da pecudria na
esfera econdmica e social do pafs, ¢
extremamente necessario que o Di-
reito Agrario e o Direito do Agrone-
gocio também acompanhem o desen-
volvimento com a mesma fluidez e
velocidade. Afinal, com o crescimen-
to exponencial desta atividade, tor-
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na-se cada vez mais relevante que os negocios juri-
dicos sejam amparados por uma legislagdo moder-
na, fazendo com que novos investidores mundiais
se sintam tdo atraidos pela pujanga do nosso agro-
negocio, quanto seguros pelos nossos mecanismos
juridicos.

Entrando nesta searajuridica, ¢ fundamental de-
talhar a diferenca entre o Direito Agrario e o Direi-
to do Agronegdcio que, a primeira vista, parece tra-
tar-se de uma mesma matéria.

O Direito Agrario regulamenta as atividades do
homem com a terra, fundamentada especialmente
no Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964), no Decreto
59.566/1966 que serve de lei regulamentar de parte
do Estatuto da Terra, nos artigos 184 2 191 da Cons-
tituicdo Federal, no Codigo Florestal e nas leis am-
bientais estaduais.

Tratando-se de um pafs com extensdo continen-
tal, o que ndo faltam sdo discussdes tedricas acalo-
radas sobre a utilizacdo da drea rural, em busca do
enquadramento da func¢do social da propriedade
que, em suma, consiste na correta utilizagdo eco-
nomica da terra e na sua justa distribuicdo, aten-
dendo acima de tudo o bem-estar da coletividade.
Nao se pode perder de vistaa importancia social do
pequeno produtor e da pequena propriedade rural
que, dentro do Direito Agrario, possuem uma justa
eadequada protecdolegal em respeito aagricultura
familiar de subsisténcia.

E evidente que as discussdes sobre o uso da ter-
ra agricola pelo homem ndo se limitam as questdes
sociais. Existem diversas questdes econdmicas, tri-
butdrias e do uso da terra concedido a terceiros (ar-
rendamento rural e parceria agricola) que também
sdo amplamente abordadas pela nossa legislacdo.

Se, por um lado, o Direito Agrario trata da rela-
¢do quase exclusiva entre o homem do campo e a
arearural, por outro lado, o Direito do Agronegécio
trata, de maneira ampla, toda a relagdo juridica que
envolve a cadeia de negdcios relacionadas a agri-
cultura e a pecudria.

O agronegdécio pode ser conceituado como um
feixe de cadeias produtivas definidas como uma se-
quéncia coordenada que, a partir do financiamento
destinado ao produtor rural, lhe permite adquirir
insumos agricolas fabricados por industrias e co-
mercializados pela propria empresa fabricante ou

www.analise.com

por distribuidoras espalhadas pelo pais. Neste sen-
tido, por meio da aplicagido adequada dos insumos
agricolas, o produtor rural consegue obter produ-
cdo agricola satisfatdria a ser comercializada no
mercado interno para a agroindustria nacional ou
no mercado internacional.

Veja que a engrenagem dessa mdaquina envol-
ve relagdes juridicas, das mais simples até as mais
complexas, sendo necessdrio, portanto, acompa-
nhamento técnico juridico preventivo e conheci-
mento técnico juridico especifico para defender di-
reitos em demandas judiciais ou até mesmo por ar-
bitragem.

Além das questdes juridicas do Direito Agrario, o
Direito do Agronegdcio abrange também todos os
principios do Direito Empresarial, pois as relacdes
envolvem operacdes comerciais entre empresas e
instituicdes na compra ou venda de insumos agri-
colas, entre empresas na compra ou venda dos pro-
dutos agricolas, andlise da tributacdo sobre essas
operagdes mercantis ou financeiras, andlise juridi-
ca sobre importacdo de matérias-primas ou expor-
tacdo de produtos rurais €, ainda, o conhecimento
juridico sobre as estruturag¢des de negocios junto
ao mercado de capitais.

Todavia, existem algumas peculiaridades do
agronegodcio que apenas um advogado especialis-
ta pode se atentar. Por exemplo, a possibilidade de
pedido de Recuperacdo Judicial do produtor rural,
fato este que muito assustou o mercado financia-
dor, mas que, de certa forma, foi contornado por
meio de bons contratos e garantias formuladas por
advogados especialistas.

Podemos dizer que o inicio desta “Revolucio
Verde” comegou ao final da década de 70, quando
o Governo Federal decidiu investir com mais in-
tensidade no financiamento agricola, concedendo
juros atrativos para a modernizacdo da agricultu-
ra ou até mesmo subsidiando algumas culturas ini-
cialmente.

Com esse incentivo inicial, houve uma evoluggo
cientifica e tecnoldgica nas diversas culturas, re-
sultando no crescimento do setor. Assim, o finan-
ciamento publico passou a ser insuficiente para
atender as necessidades do campo. Na sequéncia,
as industrias fabricantes e fornecedoras de insu-
mos agricolas passaram a participar do financia-
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mento agricola juntamente com as instituicoes fi-
nanceiras privadas e atualmente hd um interesse e
concorréncia enorme entre institui¢des do merca-
do financeiro e mercados de capitais para financiar
o agronegdcio como um todo.

Todo esse apetite no investimento do agrone-
gocio ¢ resultado do sucesso da atividade agricola
brasileira, que ¢ mundialmente reconhecida, jun-
tamente com a modernizacdo da nossa legislacdo.
Recentemente, houve a introduc¢do em nosso or-
denamento juridico da chamada “novalei do agro”
que contém a inclusdo de novos institutos juridi-
cos de garantia especificas do agro, a atualizacdo de
leis criadas em décadas anteriores (especialmente
sobre a Cédula de Produto Rural - titulo mais utili-
zado no setor) e a inclus@o de conceitos modernos
do Direito, que permitem a desburocratizacao, de-
sestatizacdo e digitalizacdo do sistema.

Para quem acompanha o agronegécio a distan-
cia, pode ficar afalsaimpressdo de que tudo sdo flo-
res para quem participa desta cadeia. Mas, na reali-
dade, é bastante desafiador obter sucesso na con-
cessdo de crédito ao produtor rural, a agroindustria
ou, até mesmo, na compra antecipada de produtos
rurais, que dependem de uma série de fatores.

Por se tratar de uma “usina a céu aberto”, a boa
producdo depende de fatores climdticos. Além dis-
so, um dos fatores de preocupagio ¢ a volatilidade
do preco do produto rural e do cambio, que mui-
to interfere na lucratividade do negdcio. De fato,
o agronegdcio traz uma série de oportunidades ao
investidor nacional ou internacional; contudo, é
necessdrio fazer uma prévia e cautelosa gestao de
risco.

Nao ha davida de que as perspectivas do agrone-
gocio para esta safra e para o futuro sdo maravilho-
sas, seja pelo crescimento tecnologico dos produ-
tores rurais, usinas e agroindustrias, seja pela pro-
fissionalizagdo da camada estrutural. Ainda exis-
tem, é claro, uma série de desafios estruturais a se-
rem melhorados por parte do Governo; no entan-
to, 0s pequenos ajustes jd realizados na legislagdo
ja foram suficientes para aumentar o interesse do
mercado mundial em financiar o agronegécio bra-
sileiro. A procura de financiamento por meio de
mercados de capitais continua crescendo em pro-
gressdo geométrica, assim como tem aumentado
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muito nos ultimos anos o interesse na compra de
empresas nacionais do agronegocio por fundos in-
vestidores e empresas internacionais.

E fato que o atual investidor do agronegécio est4
cada vez mais exigente em relacdo ao respeito ao
meio ambiente e as aplicagdes de politica de com-
pliance e ESG. Observa-se, de maneira positiva,
que o produtor rural brasileiro estd muito bem am-
parado neste quesito, até porque a nossa Legisla-
cdo Ambiental ¢ uma das mais modernas e rigoro-
sas do mundo no tocante ao respeito de reserva le-
gal, de dreas de preservacdo permanente proximas
a rios e lagos, protecdo as dreas florestais e regras
de controle de queimadas. Ademais, a fiscalizacdo
por meio do INCRA ¢ possivel ser realizada por sa-
télite, gracas a obrigatoriedade legal do Cadastro
Ambiental Rural (CAR) de toda propriedade rural
e a obrigatoriedade da realizac¢do de georreferen-
ciamento (instrumento utilizado para padronizar
e identificar um determinado imével rural) sobre
toda drearural.

Para que essa “Revolugdo Verde” continue a
crescer de maneira robusta, ¢ preponderante a
aplicacdo adequada do Direito Agrario e do Direi-
to do Agronegocio, a fim de regular o agronegocio
e garantir a seguranca juridica aos envolvidos. Por
isso, mais do que nunca, a presenca de um profis-
sional do Direito especializado, no momento da
decisdo estratégica, ¢ fundamental.

*Adauto do
Nascimento
Kaneyuki

ébacharel pelaFaculdade
de Direito de Sdo Bernar-
do do Campo (FDSBC),
pds-graduado em Pro-
cesso Civil e Direito Imo-
bilidrio na Escola Paulista
de Direito (EPD) e especialista em Recuperagdo Judicial
e em Direito do Agronegdcio na Fundagdo Getulio Var-

gas (FGV).

DIVULGACAO
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Lorenna Barros® gestoradaareade Direito Regulatorio,
Energias e Concorrencialem R. Amaral Advogados

Oqueé?

O Marco Legal da Geragdo Distri-
buida institui uma legislacdo federal
sobre a geracdo de energia elétrica,
local ou remota, promovida por parte
do(s) consumidor(es), independen-
te da tecnologia e da fonte de energia
escolhida.

O que é o Sistemade
Compensacao de Créditos
em Energia (SCEE)?

No intuito de desenvolver e aten-
der a demanda do mercado de ener-
gia elétrica, a Resolu¢do ANEEL n°
482/2012 autorizou a exploragdo da

geragdo distribuida por meio de em-
preendimentos com multiplas unida-
des consumidoras, do autoconsumo
no local, do autoconsumo remoto e
da geracdo compartilhada.

Através do Sistema de Compensa-
cdo de Créditos em Energia - SCEE,
apos a sua “produgdo” pelo préprio
consumidor, a energia gerada € inje-
tada na rede da distribuidora, possi-
bilitando o abatimento ou a “reserva”
de créditos em favor de quem gera
esta energia, conforme dispde a Lei
n°14.300/2022.

“Art. 1° (...) XIV - Sistema de
Compensacdo de Energia Elé-
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trica (SCEE): sistema no qual a energia ati-
va € injetada por unidade consumidora com
microgeracdo ou minigeracdo distribuida na
rede da distribuidora local, cedida a titulo de
empréstimo gratuito e posteriormente com-
pensada com o consumo de energia elétrica
ativa ou contabilizada como crédito de ener-
gia de unidades consumidoras participantes
do sistema. (...)".

Em outras palavras, o SCEE
funciona da seguinte maneira:

Geracdo: A usina é construida e passa a gerar
energia junto a unidade consumidora ou em outro
local (autoconsumo remoto).

Compensacdo: A energia gerada ¢ injetada na
rede de distribuicdo e € utilizada no consumo da(s)
unidade(s) consumidora(s) beneficiada(s).

Utilizagdo: A(s) unidade(s) consumidora(s) be-
neficiada(s) pode(m) utilizar os créditos exceden-
tes da energia em até 60 meses.

Mas por que um Marco Legal?

A Resoluc@o normativa da ANEEL n@o era Lei.
Isto significa que a norma ndo possuia a mesma se-
guranca de uma Lei, logo, seria mais fdcil altera-la,
criando um cendrio de incerteza para investidores
e consumidores. O Marco Legal da Micro e Minige-
ragdo Distribuida visou criar uma base legal mais
solida que possibilite o crescimento seguro e sus-
tentdvel da Micro e da Minigeracdo Distribuida, ga-
rantindo ao mercado previsibilidade e atraindo in-
vestimentos.

Para além disso, a promogdo da diversificacdo
das matrizes energéticas ¢ um ponto crucial para
que o Brasil se mantenha integrado em uma agenda
global de reducdo dos impactos ambientais envol-
vidos na geragdo de energia.

www.analise.com
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Mas, afinal, o conceito de Micro
e Minigeracao Distribuidas
foi modificado?

Ao falar sobre o tema, a nova Lei continua tra-
tando sobre a producdo descentralizada de energia
elétrica com beneficios economico e ambientais
para o gerador e para a coletividade.

A Microgeracdo mantém os limites anterior-
mente estabelecidos no mercado, isto é, corres-
ponde a central geradora de energia com poténcia
instalada, em corrente alternada, menor ou igual a
75 kW (setenta e cinco quilowatts).

Contudo, o conceito de Minigeracgo foi amplia-
do: agora, a Minigeracdo se classifica como sendo
“(...) central geradora de energia elétrica re-
novavel ou de cogeracdo qualificada que ndo
se classifica como microgeracio distribuida
e que possua poténcia instalada, em corren-
te alternada, maior que 75 kW (setenta e cin-
co quilowatts), menor ou igual a § MW (cin-
co megawatts) para as fontes despachdveis e
menor ouiguala3 MW (trés megawatts) para
as fontes ndo despachdveis, conforme regu-
lamentac@o da Aneel, conectada na rede de
distribuicdo de energia elétrica por meio de
instalacdes de unidades consumidoras; (...)".

Ou seja, houve reducdo no limite da poténcia
da Micro e Minigeragdo solar de 5 kW (cinco me-
gawatts) para 3 kW (trés megawatts).

Lembrando que fontes ndo despachdveis se refe-
rem a energia solar fotovoltaica e edlica, por exem-
plo, em que ndo hd a possibilidade de controle pelo
Operador Nacional do Sistema - ONS. Logo, sua
producdo ¢ diretamente injetada na rede, a partir
da sua disponibilidade.

Quais sao os atuais incentivos
regulatdrios para o Micro e
Minigerador e como se dara a transicao
dos incentivos regulatérios?

A energia que ¢ injetada na rede da distribuido-
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ra se torna crédito de energia, a ser abatido em re-
lagdo a energia consumida na unidade do gerador.
Assim, o Sistema de Compensacdo de Energia -
SCEE atualmente permite o abatimento dos cré-
ditos de energia em 100% (cem por cento) em re-
lacdo a tarifa; isto ¢, para cada 1kW (um quilowatt)
gerado, 1kW (um quilowatt) pode ser abatido do
consumo registrado pela unidade.

Contudo, em favor da
sustentabilidade da geracao
distribuida, isso foi reformulado.
Assim, a Lei n®14.300/2022
estabelece as seguintes regras:

e Projetos em operagdo ou que protocolarem a
solicitacdo de acesso em até 12 meses;

® Projetos com solicitacdo de acesso
protocolada entre 0 13° e 0 18° més, contados
da publicacdo da Lei;

e Projetos com solicitacdo de acesso
protocolada apds 0 18° més, contados da
publicacdo da Lei.

Os empreendimentos que ja estdo em opera-
¢do ou que efetuarem o protocolo de solicitacdo
de acesso até 12 (doze) meses apds a publicacdo
do Marco Legal (6 de janeiro de 2023), continua-
rdo enquadrados como minigera¢do com poténcia
instalada maior que 75kW, menor ou igual a SMW.
Este dispositivo ¢ importante, pois garante o mini-
mo de seguranca para aqueles que jd realizaram in-
vestimentos dentro das regras do jogo atuais.

No que se refere ao SCEE, a nova Lei garante a
manutencao das regras atuais de faturamento até
o dia 31 de dezembro de 2045 aos consumidores-
-geradores que jd tém usinas em operac¢do ou que
protocolarem solicitagdo de acesso arede de distri-
buicdo até o dia 6 de janeiro de 2023. Estes seguirdo
pagando todos os componentes da tarifa apenas
sobre a diferenca - caso esta seja positiva - entre o
valor consumido e o montante de energia compen-
sado pelo SCEE. Entretanto, para a garantia do be-
neficio - manutencdo das regras atuais de fatura-
mento até o dia 31 de dezembro de 2045 - é neces-
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sario que a injecdo de energia na rede observe aos
seguintes prazos:

§ Microgeradores: 120 (cento e vinte) dias;

§ Minigeradores (fonte solar): 12 (doze) meses;

§ Minigeradores (demais fontes): 30 (trinta) me-
ses.

Ja os novos geradores, isto ¢, aqueles que ndo
protocolarem o parecer de acesso nos 12 (doze)
meses posteriores a publicacdo da Lei, pagarao os
custos associados as componentes tarifarias rela-
tivas a remuneracdo dos ativos e dos servicos de
distribui¢do e ao custo de operacdo e manutencdo
do servico de distribui¢do (TUSD Fio B), de forma
gradativa:

§15% (quinze por cento) a partir de 2023;

§ 30% (trinta por cento) a partir de 2024;

§ 45% (quarenta e cinco por cento) a partir de
2025;

§ 60% (sessenta por cento) a partir de 2026;

§ 75% (setenta e cinco por cento) a partir de
2027;

§ 90% (noventa por cento) a partir de 20238;

§ As novas regras tarifarias da ANEEL a partir de
2029.

Para esses geradores, caso a carga instalada seja
superior a 500kW (quinhentos quilowatts) na mo-
dalidade autoconsumo remoto ou gera¢do com-
partilhada, em que um unico titular possua no mi-
nimo 25% de participagdo no excedente de geracao,
a cobranca se dard da seguinte forma até 2028:

§100% (cem por cento) do custo de distribuicido
(TUSD Fio B);

§ 40% (quarenta por cento) do custo de trans-
missdo (TUSD Fio A);

§100% (cem por cento) dos encargos de Pesqui-
sae Desenvolvimento (P&D) e Eficiéncia Energéti-
ca (EE) e taxa de Fiscalizagio de Servicos de Ener-
gia Elétrica (TFSEE);

§ As novas regras tarifarias da ANEEL a partir de
2029.

Mas hd uma exce¢do. Os consumidores-gerado-
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res que apresentem a solicitacdo de acesso na dis-
tribuidora entre 0 13° (décimo terceiro) e 018° (dé-
cimo oitavo) meés contados da data de publicacdo
da Lei, ou seja, entre 7 de janeiro de 2023 e 06 de ju-
lho de 2023, as regras tarifdrias a serem publicadas
pela ANEEL passardo a valer somente a partir de
2031 (a0 invés de 2029).

Findo o periodo de transicdo, as unidades consu-
midoras passardo a ser faturadas pelaincidéncia de
todas as componentes tarifarias ndo associadas ao
custo da energia sobre a energia consumida darede
e sobre o uso da demanda, devendo ser abatidos to-
dos os beneficios das centrais geradoras ao sistema
elétrico, conforme regulamentac@o a ser definida
pela ANEEL.

Além disso, o que mudou em relagdo
a Resolucdao ANEEL 482/2012?

e ENERGIA RENOVAVEL SOCIAL: A nova
Lei cria o Programa de Energia Renovavel
Social - PERS, que possibilita o financiamento
de instalacdes de geracdo fotovoltaica e outras
fontes renovaveis para consumidores de baixa
renda por meio de recursos origindrios do
Programa de Eficiéncia Energética - PEE.

e INCLUSAO DO CONCEITO DE
AUTOCONSUMO LOCAL: Ampliando os
conceitos legais jd conhecidos pelo mercado,
anova Leiacabou por trazer a defini¢do legal
de autoconsumo local de energia (antigo
“consumo junto a carga”), estabelecendo
que este corresponde a “(...) modalidade de
microgera¢do ou minigeracdo distribuida
eletricamente junto a carga, participante do
Sistema de Compensacdo de Energia Elétrica
(SCEE), no qual o excedente de energia
elétrica gerado por unidade consumidora
de titularidade de um consumidor-gerador,
pessoa fisica ou juridica, ¢ compensado ou
creditado pela mesma unidade consumidora
().

e VENDADE PARECERES DE ACESSO: A
comercializagio de pareceres de acesso foi
expressamente PROIBIDA. Contudo, anova
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norma acaba por permitir a transferéncia
deste instrumento, seja antes ou depois da
conexdo da central geradora, esclarecendo
posicionamentos anteriores ja mantidos pela
ANEEL.

EXIGENCIA DE GARANTIA: Agora, 0s
interessados em desenvolver projetos de
geracdo distribuida deverdo apresentar
garantias financeiras de cumprimento, nos
seguintes montantes:

Projetos com capacidade superior a 500 kW
(quinhentos quilowatts) e inferior a 1.000 kW
(mil quilowatts): garantia: 2,5% (dois e meio
porcento) sobre o valor do projeto;

Projetos com poténcia instalada igual ou
superior a1.000 kW (mil quilowatts):
garantia: 5% (cinco por cento) sobre o valor do
projeto.

Projetos com poténcia instalada superior

a 500 kW (quinhentos quilowatts) e que
tiverem Parecer de Acesso valido na data

de publicacdo dalei devem atender a nova
exigéncia em até 9o (noventa) dias para
oferecer a garantia, salvo se, dentro deste
prazo, houver celebragdo do Contrato de
Uso do Sistema de Distribui¢do - CUSD.
Consorcios, cooperativas e empreendimento
de multiplas unidades consumidoras estao
dispensados desta exigéncia

A ANEEL deverd regulamentar esta

questdo por meio de Resolugido e os valores
apresentados a titulo de garantia serdo
restituidos quando da conclusdo do projeto
ou executados e revertidos em prol da
modicidade tarifaria dos consumidores.

VENDA DE CREDITOS: Se a Resolugio
ANEEL 482/2012 proibia a comercializac¢do
de créditos de energia por parte dos
consumidores - de modo que os créditos
eram tomados pelas concessionarias como
‘empréstimo’ gratuito - a Lei n° 14.300/2022
permite que as distribuidoras efetuem a
compra dos créditos ndo compensados
pelos consumidores-geradores, conforme
regulamentacdo da ANEEL, a ser publicada
nos proximos meses.
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e TRANSFERENCIA DE CREDITOS: O

SCEE permite a transferéncia de créditos para
outras unidades consumidoras do mesmo
titular, incluindo matriz e filiais, desde que
atendidas pela mesma concessiondria ou
permissiondrias de distribuicgo.

TRANSFERENCIA DA CENTRAL
GERADORA: Pela nova Lei, fica estabelecido
que a transferéncia da titularidade e/ou do
controle societdrio do titular da unidade de
micro/minigeragio, indicados no Parecer de
Acesso, € proibida até que haja a solicitagdo de
vistoria.

CONTRATAGAO DOS CONSUMIDORES-
GERADORES: A Lein® 14.300/2022
também determina que a concessiondria de
distribuicdo poderd contratar a prestagao

de servicos ancilares - servigos voltados a
manutengdo do controle de limites de tensdo
e de frequéncia, necessdrios a mantenca das
boas condicdes de operacdao darede - a serem
prestados pelos consumidores-geradores,
por meio de chamada publica, naformaa ser
regulamentada pela ANEEL.

NOVOS MODELOS DE NEGOCIO:
Antigamente, a geragdo compartilhada de
energia somente era permitida por meio da
criacdo de consdrcio e/ou de cooperativas

de energia. Com a publicacdo da Lein°
14.300/2022, as possibilidades foram
ampliadas: agora, para além dos modelos ja
consolidados no mercado, os consumidores
podem se reunir por meio de condominio civil
voluntdrio ou edilicio ou em qualquer outra
forma de associac@o civil, desde que instituida
para o fim da geracdo de energia.

RESPOSTAS DA CONCESSIONARIA: Os
formuldrios e os documentos obrigatérios
para solicitacdo de acesso deverdo ser
padronizados pela ANEEL, ndo cabendo as
concessiondrias e permissiondrias de energia
exigir quaisquer dados adicionais para além
daqueles elencados pela Agéncia. Além

disto, havendo pendéncias na documentac@o
apresentada, o consumidor-gerador devera ser
notificado para saneamento do problema em
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até 30 (trinta) dias, sendo possivel estabelecer
prazo distinto, conforme acordo entre as
partes.

e ATRASOS NAS OBRAS DE REFOR(CO:
A Resolugdo ANEEL n° 482/2012 facultava
ao consumidor-gerador realizar, por sua
propria conta, as obras necessdrias a conexao
derede. Assim, em havendo atrasos nas
obras, o Contrato de Uso do Sistema de
Distribui¢do - CUSD poderia ser faturado
normalmente, antes mesmo da conexio da
central arede de distribui¢do. Contudo, com a
novalei, o prazo para conclusdo da obra e dos
pagamentos decorrentes do CUSD poderdo
ser postergados, mediante comprovacdo do
andamento procedimento de licenciamento
ambiental ou das obras de implantacdo de
usina.

e PRAZO DE SEGURANCA PARA
CONCESSIONARIAS: Ficou estabelecido,
parafins de seguranca de juridica, que
qualquer nova regra aplicdvel a geragio
distribuida ou as unidades consumidoras
participantes do SCEE por parte das
concessiondrias de energia deve ser publicada
com prazo minimo de 9o (noventa) dias antes
de sua efetiva exigéncia.

*Lorenna Barros
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pela Universidade Fede-
ral da Paraiba (UFPB).
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LL.M em Direito de Ener-
gia e Negdcios no Setor
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pliance e Integridade Corporativa pela PUC Minas. Par-
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1. Introducao

E assente no ambito da doutrina
que, dentre os elementos que com-
pdem o poder jurisdicional, o arbi-
tro possui os de cognitio, vocatio e
notio, sendo desprovido, no entan-
to, de coertio e executio[1]. E que,
por questdes de politica legislativa,
a Lei n® 9.307/1996 (“Lei de Arbitra-
gem”) ndo delegou aos arbitros po-
deres para exercer atos de forca. De
fato, conquanto possa conhecer, pro-
cessar e julgar a controvérsia que lhe
¢ submetida pelas partes por forca da
convencdo de arbitragem, ao arbitro
nao ¢ dado promover atos executd-
rios que viabilizem o cumprimento

for¢ado da obrigacdo estabelecida no
laudo arbitral.

Resta, assim, ao juizo estatal pro-
cessar as execugdes de sentengas ar-
bitrais, seguindo o mesmo procedi-
mento previsto para a execugdo ju-
dicial, ja que o laudo arbitral € consi-
derado, para todos os efeitos, um ti-
tulo executivo judicial. Deverdo ser
observadas, nesse sentido, as dispo-
sicdes sobre o cumprimento de sen-
tenca previstos na legislacdo pro-
cessual, inclusive as regras especiais
quando o caso envolver um dos entes
integrantes da Fazenda Publica.

Dessa circunstancia, no entan-
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to, emergem duvidas de natureza procedimental.
Com efeito, em que pese equiparada a um titulo
executivo judicial, a sentenca arbitral possui de-
terminadas caracteristicas proprias (v. g. o proprio
fato de ter sido exarada fora de um processo judi-
cial), que podem reclamar certos ajustes no pro-
cedimento previsto na legislacdo para o seu cum-
primento. Tais duvidas poderiam se estendidas,
inclusive, para a propria efetividade da sentenca,
considerando que, em certos casos envolvendo a
Fazenda Publica, a legislacdo processual civil esta-
belece condi¢des para a eficicia do pronunciamen-
to judicial, as quais se mostram incompativeis com
anatureza irrecorrivel da sentenca arbitral.

Nesse contexto, o presente ensaio tem por obje-
tivo apresentar um breve panorama sobre o cum-
primento de sentencas arbitrais, dando enfoque
também ao procedimento previsto para os casos
que envolvem a Fazenda Publica e paras determi-
nadas duvidas que possam emergir sobre o tema.

2. A natureza da sentenca arbitral
e anecessidade de cumprimento
forcado da obrigacao

Assim como aquelas proferidas no ambito do Po-
der Judicidrio, as sentencas arbitrais podem deter
natureza declaratdria, constitutiva ou condenaté-
ria. Como decorre de sua prépria nomenclatura,
aquelas de natureza declaratdria declaram o direi-
to vindicado pela parte, as de natureza constituti-
va constituem situacgdes juridicas e as de natureza
condenatéria impdem obrigacdes a uma das par-
tes.

Nas palavras de Pedro Batista Martins, “as sen-
tencas que se exaurem na simples declaracdo, e
nada mais, sdo aquelas meramente de cunho decla-
ratdrio. Almejam, simplesmente, a declaracdo do
direito em confronto”, ao passo que “a sentenca de
conteudo constitutivo, muito embora contemple a
declaracdo do direito, vaialém dessa simples decla-
racdo, pois interfere na relacdo juridica preexisten-
te para modifica-la, extingui-la ou crid-la”. Ainda
segundo o mencionado autor, “a sentenca de con-
teudo condenatdrio, apesar de conter uma decla-
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racdo do direito, diferencia-se das demais pela san-
cdonela contida. Af estd o seu quid. Com ela se quer
o cumprimento forcado de uma obriga¢do”, isto ¢,
“asentenca condena o devedor ao cumprimento da
prestacgdo contratada”[2].

Nessa toada, por simplesmente declararem um
direito ou constituirem uma situacdo juridica, as
sentencas declaratdrias e constitutivas, por si so,
entregam o bem da vida almejado pela parte re-
querente - respectivamente, certeza e estado juri-
dico novo -, ndo ensejando, portanto, execucdo[3].
Por outro lado, por impor uma obrigacdo a umadas
partes do contencioso, a sentenca condenatéria
nao basta em si; seu cumprimento depende da pra-
tica de atos da parte condenada. Assim, caso nio
haja o adimplemento voluntdrio da obrigagao re-
conhecida na sentenca condenatéria, necessario se
fard o manejo de execugdo forcada.

Diante dessa circunstancia, a Lei de Arbitragem,
em seu art. 31, estabeleceu que “a sentenca arbitral
produz, entre as partes e seus sucessores, os mes-
mos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do
Poder Judicidrio e, sendo condenatdria, consti-
tui titulo executivo”. Tal previsdo encontra-se em
consonancia com o Cédigo de Processo Civil, que
também qualifica a sentenga arbitral como titulo
executivo judicial no rol taxativo previsto em seu
art. 515.

Nessa esteira, a principio, apenas sentencas ar-
bitrais condenatdrias demandardo a pratica de atos
executorios, na medida em que aquelas de conteu-
do puramente declaratério e constitutivo serdo su-
ficientes para reconhecer o direito vindicado pela
parte, conferindo certeza a um fato ou criando,
modificando ou extinguindo uma situacgo juridica.

Sucede que, como adiantado na introducdo do
presente ensaio, embora tenha investido o drbitro
nas mesmas funcoes de um juiz estatal[4], o orde-
namento juridico nacional ndo lhe conferiu a prer-
rogativa de praticar atos executdrios, que viabili-
zem o cumprimento forcado da sentenca arbitral
condenatdria. Isso porque, como o Estado detém
o monopolio do uso da forca, caberd ao juizo esta-

© Todos os direitos reservados | analise



tal processar o cumprimento da sentenca arbitral,
na forma do disposto no art. 516, ITI, do Cédigo de
Processo Civil[5].

Desse modo, como assevera Luiz Fernando
Guerreiro, “obtendo sentenga arbitral condena-
téria, a parte vencedora que ndo verificar o cum-
primento voluntdrio da decisdo arbitral pela par-
te vencida podera recorrer ao Judicidrio para que
busque o cumprimento coercitivodo mandamento
arbitral, interferindo, se necessario, na esfera pa-
trimonial da parte vencida”[6]. Precisara ela, com
efeito, de auxilio do Estado-juiz para que possa lo-
grar obter a satisfag¢do da obrigacdo reconhecidano
laudo arbitral, por meio do processo de execugao.

A execugdo da sentenca arbitral, por sua vez, se-
guird as mesmas regras do procedimento de cum-
primento de sentengas judiciais, inclusive aquelas
previstas para as modalidades especiais de execu-
¢do, como ¢ o caso da execucdo contra a Fazenda
Publica. Afinal, por ostentar a qualidade de titu-
lo executivo judicial e sendo processada no ambi-
to do préprio Poder Judicidrio, ndo hd razdo para o
ordenamento conferir um procedimento especifi-
codestinado ao cumprimento de laudos arbitrais.

Evidentemente, como sentenca arbitral possui
determinadas caracteristicas proprias, certos ajus-
tes no procedimento previsto na legislacdo para
o seu cumprimento devem ser observados. Des-
sa maneira, a seguir, pretende-se fazer uma breve
abordagem dos procedimentos previstos no Codi-
go de Processo Civil para o cumprimento de sen-
tencas judiciais condenatdrias, inclusive aquele
previsto para os casos que envolvam a Fazenda Pu-
blica, demonstrando-se os ajustes que devem ser
observados em virtude de o pronunciamento exe-
cutado ter sido proferido na via arbitral.

3. O cumprimento de sentenca que
reconhece obrigacdo de pagar quantia

O Cddigo de Processo Civil, em seu Capitulo VI,
do TituloII, do Livro I, prevé um procedimento es-
pecifico para o cumprimento de sentengas conde-
natorios em obrigacdo de pagar quantia. Em resu-
mo, dispde o Cédigo que cumprimento definitivo
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da sentenca far-se-4 a requerimento do exequente,
sendo o executado intimado para pagar o débito,
no prazo de 15 (quinze) dias (art. 523, caput), sendo
certo que, ndo ocorrendo o pagamento voluntério,
o débito serad acrescido de multa de dez por cento
e, também, de honordrios de advogado de dez por
cento (art. 523, § 1°). Por outro lado, efetuado o pa-
gamento parcial no prazo (art. 523, § 2°), a multa
e os honordrios somente incidirdo sobre a parce-
la restante inadimplida, prosseguindo a execucdo
com atos de constricdo e expropriacdo dos bens do
executado (art. 523, § 3°).

Note-se que a intimagdo do executado para o
cumprimento da obrigacdo se dd por intermédio de
seuadvogado, tendo em vista que a execugdo € pro-
cessada nos proprios autos em que proferida a sen-
tenca da fase de conhecimento, em nome do sin-
cretismo processual.

No caso da sentenca arbitral, contudo, a forma-
cdo do titulo executivo judicial se d4 fora do ambi-
to do Poder Judicidrio, inexistindo um processo de
conhecimento prévio a execug¢do da sentenca ar-
bitral. Desse modo, a execug¢do da sentenga arbi-
tral dependerd do ajuizamento de um novo proces-
so judicial, que seguird as mesmas regras previstas
no Cdédigo de Processo Civil para a fase de cumpri-
mento de sentenca.

Dai surge a primeira diferenca entre a execugdo
das sentencas judicial e arbitral. E que, como se tra-
ta de um novo processo, o pedido de cumprimen-
to do laudo arbitral deve assumir a forma de “peti-
¢do inicial”, observando ndo s6 o disposto no art.
524 do Codigo de Processo Civil, como também, no
que couber, os requisitos trazidos pelo art. 319 do
diploma processual.

Além disso, por se tratar a execugdo da senten-
ca arbitral de uma nova relacdo processual - € ndo
mera continuidade do mesmo processo -, necessa-
rio se fard a citacdo pessoal do executado, ndo bas-
tando a mera intimacdo do advogado que patroci-
nou seus interesses na arbitragem.

De fato, salvo disposi¢do em contrario, o manda-
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to outorgado ao causidico para patrocinar a parte
na arbitragem se esgota com o término do procedi-
mento arbitral, de sorte que aquele nao possui po-
deres de representagdo na execugdo em curso pe-
rante o Poder Judicidrio. Assim € que a auséncia de
citacdo pessoal ou a sua substitui¢do por intimacgo
na pessoa do advogado inquina o processo de cum-
primento de sentenca arbitral de nulidade.[7]-[8]

Outras particularidades da execugdo da senten-
ca arbitral que vém sendo aventadas pela doutrina
nacional dizem respeito ao prazo para o cumpri-
mento voluntdrio da obrigacdo e a multa prevista
para ahipdtese de inadimplemento. Em outros ter-
mos, perquire-se (i) se ¢ dado ao drbitro estabele-
cer prazo para cumprimento da obrigacdo distin-
to daquele previsto no caput do art. 523 do Cédigo
de Processo Civil (15 dias); bem como (ii) se pode o
arbitro fixar, na sentenca arbitral, uma multa supe-
rior a 10% sobre o montante do débito, para o caso
de ndo pagamento voluntdrio pelo devedor.

Franciso José Cahali[9], nessa linha, entende
que as duas hipdteses ndo configuram sobreposi-
¢do ou mesmo conflito de normas. Isso porque o
prazo previsto na sentenca arbitral para o cumpri-
mento voluntdrio da obrigacdo seria distinto da-
quele constante do art. 523 do Cédigo de Processo
Civil, sendo o primeiro de direito material e o se-
gundo de natureza processual. Assim, para o men-
cionado autor, o prazo estabelecido na sentenca ar-
bitral seria uma espécie de prazo de tolerancia con-
cedido pelos arbitros para o cumprimento da obri-
gacdo, durante o curso do qual ndo seria possivel o
ajuizamento da execuc¢do. Uma vez ultrapassado
esse prazo, o titular do direito poderia promover a
execucdo, no ambito do qual, ai sim, transcorreria o
prazo de 15 (quinze) dias previsto no diploma pro-
cessual. Confira-se:

Pela Lei de Arbitragem (art. 26, III), o arbitro po-
dera fixar prazo para o cumprimento da decisdo; a
seu turno, a legislacdo processual concede o prazo
de 15 dias para o cumprimento da condenagéo sem
encargos (CPC/1973, art. 475-J; CPC/2015, art. 523).
Pois bem, para o cumprimento da decisdo, sem as
sangdes processuais previstas para a fase de execu-
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¢do, considera-se o prazo estabelecido na sentenga
arbitral ouno Cédigo de Processo Civil?

Entendemos que sdo prazos distintos, e ambos
devem ser observados, convivendo em harmonia.
Pelas caracteristicas do procedimento arbitral,
dentre elas a celeridade e expectativa de cumpri-
mento espontaneo, ao lado de entdo, em 1996, ser
norma com proveitosas previsdes seguindo mo-
delos internacionais, previu-se a possibilidade do
arbitro estabelecer o prazo para cumprimento da
condenacdo, até porque, por vezes, pela sua com-
plexidade ou vulto, a pronta exigéncia podera ser
totalmente despropositada. Assim, o prazo de tole-
rancia, por lei deixado ao criterioso bom-senso do
arbitro, representa um beneficio destinado ao ven-
cido, quicd até para viabilizar o cumprimento es-
pontaneo.

Sem o decurso deste prazo, a sentenga ¢, ainda,
inexequivel. O titulo, embora ‘judicial’, ndo podera
ser exigido até o dies termini para atendimento es-
pontaneo da condenacdo. E assim, prematura sua
execugdo, se promovida durante o periodo estabe-
lecido, pois por direito reconhecido na sentenca,
o devedor poderd aproveitar de todo o tempo pre-
visto parra promover o cumprimento da obrigacgo.

()

Transcorrido o prazo para se honrar a obriga-
cdo prevista na sentenca arbitral, nasce ao credor
a prerrogativa de provocar a jurisdi¢do estatal para
a satisfacdo de seu direito (novamente se antes ja
assim fez e a época restou frustrado o pedido pela
inexigibilidade do titulo). Seguindo o paragrafo
Unico do art. 475-N do CPC/1973 ou art. 515, § 1.° do
CPC/2015, o devedor sera citado para execugdo. E
agora, formada a relacdo processual, terd o execu-
tado 15 dias para o cumprimento da obriga¢do sob
penade lhe ser imposta a san¢do processual previs-
ta no art. 475-J do CPC/1973 (art. 523 e seu § 1.° do
CPC/2015).

Haverd, pois, um novo prazo. Este beneficio,
agora, ¢ processual, independentemente do quan-
to se decidiu na sentenga. E ultrapassado o perio-
do, a lei impde a sanc¢do, sem margem ao julgador
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para qualquer modificacdo.

Sdo prazos distintos, para diferentes situagdes,
com consequeéncias diversas. E, desta forma, am-
bas as previsdes convivem.

Utilizando o mesmo raciocinio aplicado ao pra-
zo para o cumprimento da condenacio, Francisco
José Cahali também entende que, em determina-
das circunstancias, poderd o arbitro estabelecer na
sentenca multa para o caso de o vencido inadimplir
a obrigacdo determinada. Com efeito, de acordo
com o autor, “a multa eventualmente estabeleci-
da na arbitragem se conterd na decisdo e, assim, in-
tegrard a condenacdo. Fard parte do titulo executi-
vo,naforma e condi¢des entdo estabelecidas. Seria
como a multa prevista em um contrato para o caso
de inadimplemento; também aqui se contém no ‘ti-
tulo’ e devera ser objeto da condenacio. (..). E, as-
sim, o titulo judicial € ‘intocavel’ neste particular e
como tal pode ser exigido”[10].

Ja a multa prevista no art. 523, § 1°, do Codigo de
Processo Civil, prossegue o autor, “ndo faz parte da
condenacdo, como obrigacdo acessoria (e atermo),
nem tampouco integra o titulo executivo”. Assim,
“embora o fato gerador de uma e de outra multa,
em ultima andlise, seja comum: a inércia do venci-
do em cumprir a sentenca arbitral, para a primeira
causa de sancdo, sua incidéncia, e exigibilidade, se
deve a falta de cumprimento espontaneo no prazo
estabelecido pelo arbitro. J4 a segunda pena (pro-
cessual), se impde por ter o vencido, além de deixar
de cumprir em tempo a obrigacio, ensejar a execu-
cdo forcada, na qual, mesmo com nova oportunida-
de, opta por se submeter as providéncias judiciais
inclusive com intervencdo em seu patrimonio”[11].

Gilberto Gusti[12], a seu turno, muito embora
reconheca que a Lei de Arbitragem conferiu a pos-
sibilidade de o arbitro estabelecer na sentenca mul-
ta para o inadimplemento da condenac@o, afirma
qual tal somente podera se dar nos casos em que a
sentenga arbitral imponha ao vencido uma obriga-
cdo fazer, ndo fazer ou entregar coisa. Isso porque,
neste caso, a fixagdo de multa, que ostentard natu-
reza de astreintes, ¢ medida necessdria para asse-
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gurar a eficdcia do julgado.

Por outro lado, no caso da sentenca arbitral que
condena o vencido em obriga¢do de pagar quantia,
como o Cédigo de Processo Civil ja contém meca-
nismos que assegurem a eficdcia do julgado, ndo
haveria lugar para a fixacdo de nova multa pelos ar-
bitros, a menos que as partes celebrassem negocio
juridico nesse sentido. Deveras, através de conven-
cdo processual[13], as partes poderiam afastar a re-
gralegal previstanoart. 523,§1°,do Cédigo de Pro-
cesso Civil em favor da aplicacdo da norma nego-
ciada.

Com as devidas vénias, ousamos concordar com
Gilberto Gusti. A toda evidéncia, a menos que as
partes derroguem anorma legal contida no art. 523,
§ 19, do Cddigo Processo Civil e outorguem pode-
resao arbitro através de convencdo processual, ndo
parece possivel que a sentenca arbitral possa fixar
multa para o caso de descumprimento de obriga-
cdo de pagar quantia. A aplicacdo concomitante de
duas multas para um mesmo evento - o inadimple-
mento voluntdrio da obrigacdo - parece resultar em
reprovavel bis in idem vedado pelo ordenamento
nacional.

Pela mesma razdo, parece ndo ser possivel ao ar-
bitro fixar prazo distinto do legal para o cumpri-
mento da condenaciio de pagar quantia. E que, en-
quanto titulo executivo judicial, a sentenca arbitral
deve produzir efeitos desde logo, ndo podendo im-
por, sponte propria, condenacgdo sujeita a condicdo
ou termo.[14] Isso ndo impede, contudo, as partes
de suspender a exigibilidade do direito reconheci-
do pelo pronunciamento, através da celebragdo de
um pacto de non petendo[15].

Por fim, cabe ainda apontar uma ultima particu-
laridade envolvendo a execugdo da sentenga arbi-
tral que impde condenacdo de pagar quantia, a qual

estd especificamente relacionada a impugnacdo
que pode ser ofertada pelo executado.

Deveras, de acordo com a sistematica do Co-

digo de Processo Civil, transcorrido o prazo de 15
(quinze) dias previsto no caput do art. 523 sem o
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pagamento voluntdrio, independente de penhora
ou nova intimacao, iniciard o prazo para que o exe-
cutado apresente impugnagdo ao cumprimento
da sentenca. E essa impugnac@o - que, a principio,
ndo impede a pratica de atos executivos[16] - deve-
rd ater-se as matérias previstas no rol taxativo art.
525,§2°.

Em outros termos, na impugnacdo, o executa-
do somente poder4 alegar, falta ou nulidade de ci-
tacdo, ilegitimidade, inexequibilidade do titulo ou
inexigibilidade da obrigacdo, penhora incorreta ou
avaliacdo erronea, excesso de execucdo, incompe-
téncia do juizo da execugdo ou causa modificativa
ou extintiva da obrigacdo, desde que supervenien-
te a penhora.

Ocorre que, no caso de impugnacdo ao cum-
primento de sentenca arbitral, além das matérias
elencadas no art. 525, § 2°, do Codigo de Processo
Civil, podera também o executado invocar a nuli-
dade da sentenca arbitral.[17]Isso porque o § 3° do
art. 33 da Lei de Arbitragem € expresso no sentido
de que “a decretacdo da nulidade da sentencga ar-
bitral também podera ser requerida na impugna-
¢80 ao cumprimento da sentenca, nos termos dos
arts. 525 e seguintes do Codigo de Processo Civil, se
houver execucdo judicial”.

Aqui, no entanto, vale uma observacdao. Como
se sabe, a Lei de Arbitragem previu um prazo deca-
dencial de 9o (noventa) dias contados da notifica-
cdo da sentenca arbitral para que seja ajuizada de-
manda que tenha por objetivo anular a respectiva
sentenca (art. 33, § 1°)[18]. Nessa esteira, se o ob-
jetivo do legislador foi o de estabelecer um prazo
peremptorio para ataque ao laudo arbitral, parece
intuitivo que o executado somente poderd alegar a
nulidade da sentenca arbitral em sede de execucdo,
caso observe o referido prazo.[19]

Caso contrario, estar-se-ia a conferir uma inco-
eréncia ao sistema, permitindo ao executado bur-
lar o prazo decadencial estabelecido pela legislagdo
para a anulacdo da sentenca arbitral. Assim € que,
caso a impugnacdo ao cumprimento de senten-
ca seja ofertado depois de decorrido o prazo deca-
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dencial para a propositura da acdo anulatdria, o im-
pugnante se verd impedido de invocar qualquer das
matérias previstas no rol do art. 32 da Lei de Arbi-
tragem para se eximir da obrigacdo por nulidade da
sentenca arbitral.

4. 0 cumprimento de sentenca que
reconhece obrigacdo da Fazenda
Publica de pagar quantia

E sabido que o ordenamento estabelece um regi-
me diferenciado para a execugio de quantias movi-
das contraa Fazenda Publica[20]. Com efeito, o re-
gime geral de execucdo de quantia previsto no art.
523 e ss. do Codigo de Processo Civil, por envolver
atos de constri¢do e expropriac¢do patrimonial, ndo
se afigura compativel com os principios da legali-
dade or¢camentdria e da impenhorabilidade ao qual
estdo submetidas as pessoas juridicas de direito
publico e seus bens.

Além disso, o legislador foi sensivel ao fato de
que, por estar vinculada ao principio da legalida-
de administrativa e em razdo de sua estrutura bu-
rocratica, a Fazenda Publica possui maiores difi-
culdades na obtencdo de informagdes e provas, ndo
estando sempre em situacdo de igualdade frente ao
particular no litigio.

Assim ¢ que o Cddigo de Processo Civil pre-
viu, nos arts. 534 € 535, um regramento diferencia-
do para a execugdo de sentengas que imponham
obrigacdes de pagar quantia a Fazenda Publica. De
acordo com os mencionados dispositivos, a exe-
cucdo da sentenca se dard a requerimento do exe-
quente, que deverd apresentar demonstrativo dis-
criminado e atualizado do crédito, de modo a viabi-
lizar a intimacdo da Fazenda Publica, na pessoa de
seurepresentante judicial.

Aintimacdo em execucdo, diferentemente da re-
grageral, ndo terd afinalidade do pagamento do dé-
bito no prazo de 15 (quinze) dias, mas sim a de que
o ente publico executado impugne a execugdo, se
for o caso. Por isso, inclusive, hd a previsdo do art.
534, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, que estabe-
lece que a multa pelo ndo pagamento do débito no
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prazo de 15 (quinze) dias ndo se aplica para a execu-
cdo de quantia em face da Fazenda Publica.

Uma vez intimada, a Fazenda Publica podera
adotar duas condutas: impugnar ou ndo a execu-
¢do. No primeiro caso, o ente publico devera alegar
uma das matérias constantes do rol previsto no art.
535 do Cddigo de Processo Civil, sendo certo que a
impugnacdo serd dotada de efeito suspensivo, em
razdo dainterpretacdo conferidaaoart. 100, § 5°,da
Constituicdo Federal, que estabelece a necessida-
de de transito em julgado para a expedicdo do pre-
catorio.

Por outro lado, caso a Fazenda Publica deixe de
ofertar impugnacio, o juiz deverd aplicar os meios
de satisfacdo do credor previstos no art. 100 da
Constituicdo Federal, determinando a expedi¢io
de precatorio judicial ou requisicdo de pequeno va-
lor, a depender do montante do crédito executado.
Ademais, por forca do disposto no art. 85, § 7°, do
Cddigo de Processo Civil, ndo incidirdo honordrios
de sucumbéncia de execucdo neste caso.

Pois bem. No caso de cumprimento de senten-
ca arbitral que condene a Fazenda Publica a pagar
quantia, algumas observacoes devem ser anotadas.

Em primeira ordem, valem as mesmas observa-
cOes feitas no item anterior no que diz respeito a
necessidade de citacdo pessoal do executado. Com
efeito, o cumprimento da sentenga depende da ins-
tauracdo de umanovarelacdo processual, se fazen-
do necessdrio chamar formalmente a Fazenda Pu-
blica a participar do processo, o que, no entanto,
podera ser feito de forma eletronica, na forma do
art. 246, §§1° e 2°, do Cédigo de Processo Civil.

Em segundo lugar, ¢ preciso registrar que, ao
contrario do que sucede com a sentenga judicial, a
sentenga arbitral ndo possui como condi¢do de efi-
cécia o duplo grau obrigatdrio de jurisdi¢do previs-
tono art. 496 do Cédigo de Processo Civil.

De fato, de acordo com o mencionado dispositi-

Vo, estdo sujeitas ao reexame obrigatorio todas as
sentengas, definitivas e terminativas, proferidas
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contra a Fazenda Publica, exceto se a condenacio,
ou o direito controvertido, for de valor certo ndo
superior a 1.000 (um mil) saldrios minimos[21].
No entanto, tal norma deve ser afastada no ambito
da arbitragem, tendo em vista que o regime trazido
pela Lein®9.307/1996 conta com regra especial que
estabelece que a sentenca arbitral ndo estd sujeitaa
confirmac@o pelo Poder Judicidrio (art. 18).

Além disso, como adverte a doutrina, “as par-
tes sdo, pois, pela prépria Lei de Arbitragem, livres
para estabelecer o procedimento arbitral a ser se-
guido na arbitragem, inexistindo disposicdo legal
que determine a aplica¢do, automatica e obrigatd-
ria, do Cédigo de Processo Civil ao processo arbi-
tral, nem direta e nem subsidiariamente”[22]. As-
sim, justamente por estar prevista no Codigo de
Processo Civil, é inaplicdvel a arbitragem aregra do
duplo grau obrigatdrio de jurisdi¢cdo de sentencas
contrdrias a Fazenda Publica.

Confira-se, a proposito, a li¢do de André Rodri-
gues Junqueira[23]:

(...) aarbitragem constitui um sistema préprio e
auténomo em relagdo ao procedimento ordindrio
previsto no Codigo de Processo Civil. O Estado, ao
aderir voluntariamente a arbitragem deve renun-
ciar as prerrogativas previstas na legislacdo pro-
cessual, pois estas ndo fazem sentido no contexto
da arbitragem, no qual ndo existe (ou ndo deveria
existir) desigualdade entre as partes. Nessa toada,
a Lei Federal no 9.307/96 igualmente nao previu
qualquer tipo de condi¢do de eficdcia da sentenca,
como o reexame necessario. Nessa toada, as cima-
ras arbitrais, em geral, ndo preveem a existéncia de
qualquer tipo de érgdo recursal. A conclusdo que
pode ser extraida dessa andlise ¢ de que a celerida-
de e qualidade de julgamento esperada em um pro-
cedimento arbitral ndo é compativel com a siste-
mdtica o reexame necessario.

Em terceiro lugar, € preciso investigar se a exe-
cucdo de sentencas arbitrais deve observar os
meios de satisfacdo do credor previstos no art. 100
da Constituicdo Federal, notadamente o regime
dos precatorios judiciais. Com efeito, o referido
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dispositivo constitucional estatui um regime proé-
prio para que a Fazenda Publica quite seus débi-
tos decorrentes de condenagdes em processos com
sentencas judicidrias ja transitadas em julgado, ob-
servando a ordem cronoldgica de apresentagao dos
precatorios judiciais.

Parcela da doutrina[24] defende que a submis-
sdo ao regime dos precatorios judiciais ¢ uma exi-
géncia constitucional a execugio da sentenga arbi-
tral. Isso porque, como jd se viu, a sentenca arbitral
¢ considerada para todos os efeitos um titulo exe-
cutivo judicial. E, se assim €, o pagamento do crédi-
to nela lastreado deverd, obrigatoriamente, obser-
var o procedimento previsto no art. 100 da Consti-
tuicdo Federal, sob pena de violagdo ao principio da
isonomia.

Caso contrario, estar-se-ia a conferir tratamento
privilegiado ao credor da sentenca arbitral em de-
trimento daquele que obtém seu crédito por sen-
tenca proferida pelo Poder Judicidrio.

De outro lado, hd autores que sustentam que “a
sentenga arbitral, ainda que equiparada por lei a ti-
tulo executivo judicial, ndo se confunde com a sen-
tenca prolatada por juiz togado. A equiparacdo ¢
apenas uma opc¢do de politica legislativa, para fa-
cilitar a execugdo da sentenca arbitral e, com isso,
fomentar a uso da arbitragem”[25]. Ou seja, “sen-
tenca arbitral possuiria natureza de titulo judicial,
mas nao se enquadraria no conceito de sentencaju-
dicidria, tal e qual apregoada pelo art. 100 da Car-
ta Maior. Seria, na verdade, o ato que pde fim a um
procedimento de resolugdo de conflitos que foi
instituido de forma contratual”[26]. Assim, a sub-
missdo ao regime de precatérios judiciais ndo seria
uma exigéncia ao cumprimento da sentenca arbi-
tral.

Corroborando essa posi¢do, alguns ainda defen-
dem que a Fazenda Publica poderia efetuar volun-
tariamente o pagamento reconhecido na sentenca
arbitral, antes da instauracdo de qualquer proces-
so executivo, desde que haja dotagdo or¢amentd-
ria especifica para tanto. Deveras, se o ente publi-
co estd autorizado, pela via administrativa, a pro-
mover a recomposi¢do do equilibrio econdémico-
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-financeiro de um contrato administrativo, pode-
ria ele reconhecer a divida cristalizada em senten-
ca arbitral e efetuar o pagamento de forma espon-
tanea[27].

Com as devidas vénias, parece que a razao se en-
contra com aqueles que veem o regime de precato-
rios como de necessdria observancia para o cum-
primento da sentenga arbitral. Afinal, tal regime foi
criado para proteger a igualdade entre os individu-
os e ndo impor um sacrificio ao principio da execu-
cdo orcamentdria, criando uma ordem cronolégica
para o pagamento decorrentes de sentencas judi-
ciais[28]. Diante da equiparac¢do da sentenca arbi-
tral a sentenca judicial, destarte, ndo parece conce-
bivel conferir qualificacdo superior a primeira, vis-
to que tal apenas teria a consequéncia de criar um
privilégio odioso entre credores que se encontram
diante da idéntica situacdo juridica.

Ndo convence o argumento de que a Fazenda
Publica poderia efetuar o pagamento voluntdrio da
obrigacdo imposta na sentenca arbitral. Como des-
taca Flavio Willeman, realmente nada obsta que,
durante o curso do processo, a Fazenda Publica ce-
lebre com o particular acordo para pagamento vo-
luntério da obriga¢do. No entanto, adverte o men-
cionado autor que tal medida ndo se afigura pos-
sivel apds operado o transito em julgado da sen-
tenca, por representar burla ao sistema dos preca-
torios[29]. E, embora tenha se desenvolvido sob a
dtica do processo judicial, a licdo de Willeman se
mostra plenamente compativel com a arbitragem,
posto que, a0 menos para esse fim, a sentenga arbi-
tral em nada se diferencia da sentenca judicial.

Naturalmente, caso haja uma espécie de fundo
garantidor previsto no contrato em que inserido a
convencdo de arbitragem, ndo haverd necessidade
de observancia do regime de precatérios, porquan-
to ofundo, comoregra, tem natureza juridica de di-
reito privado (art. 16, § 1°, da Lei das PPPs), poden-
do ter seu patrimoénio atingido de forma direta[30].
Nao sendo esse o caso, contudo, o regime de preca-
torios se mostra imperativo.

Seja como for, ainda sobre a execu¢do de quantia
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contraa Fazenda Publica, € preciso fazer uma quar-
ta e ultima observacdo, que estd relacionada espe-
cificamente ao Decreto n° 8.465/2015.

Deveras, o referido Decreto foi editado com o
objetivo regulamentar arbitragens que tenham por
finalidade dirimir litigios que envolvam a Unido ou
as entidades da administragio publica federal indi-
reta e as concessionadrias, arrendatarias, autoriza-
tdrias ou os operadores portudrios em relagdo ao
inadimplemento no recolhimento de tarifas por-
tudrias e outras obrigacdes financeiras perante a
administracdo do porto e a Agencia Nacional de
Transportes Aquavidrios - ANTAQ. E seu art. 12
estabelece que “o drbitro ou o presidente do cole-
giado dos drbitros solicitard a autoridade judicidria
competente a adogdo das providéncias necessarias
a expedicdo de precatorio ou de requisi¢do de pe-
queno valor, conforme o caso”.

Ocorre que parte da doutrina, de maneira acer-
tada, vem sustentando a inconstitucionalidade do
referido dispositivo, sob o argumento de violacdo
da inércia da jurisdi¢do. De fato, descabe ao arbi-
tro - que, lembre-se, ¢ investido na funcdo de juiz
ao julgar a controvérsia - instaurar de oficio a exe-
cucdo, dependendo a mesma de iniciativa exclusiva
do credor interessado.

5. O cumprimento da sentenca arbitral
que reconhece obrigacdo de fazer,
nao fazer ou de entregar coisa

Cumpre, ainda, analisar o procedimento cons-
tante do Cddigo de Processo Civil que ¢ dedica-
do ao cumprimento de sentencas que reconhe-
cam obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coi-
sa. Isso porque, como o procedimento de execugdo
de pagar quantia nao se afigura eficaz para tutelar
direitos de natureza distinta, o Cdédigo colocou a
disposicdo dos jurisdicionados, nos arts. 536 a 538,
um instrumento adequado para o cumprimento
de sentencas condenatorias de obrigacao de fazer,
nao fazer e entregar coisa.

Assim, para as sentencas que reconhecam obri-
gacdo de fazer ou ndo fazer, o art. 536 confere ao
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magistrado uma maior liberdade no uso de me-
didas coercitivas, ao estabelecer que, decorrido o
prazo estabelecido na sentenca, “o juiz podera, de
oficio ouarequerimento, para a efetivagio da tute-
la especifica ou a obtencado de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas neces-
sdrias a satisfacdo do exequente”. Ou seja, pode o
juiz adotar medidas atipicas destinadas ao cumpri-
mento da obriga¢do, ndo obstante o Cddigo elen-
que algumas medidas tipicas, dentre as quais a im-
posicdo de multa, a busca e apreensdo, a remog¢ado
de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o im-
pedimento de atividade nociva.

Além disso, o Codigo estabelece que o executado
também terd o direito de impugnar o cumprimen-
to de sentenca, desde que aimpugnacdo observe as
disposic¢des previstas no art. 525, no que couber.

De outro lado, para as sentengas que reconhe-
cam obrigacdo de entregar coisa, o art. 538 deter-
mina que, “ndo cumprida a obrigacdo de entregar
coisano prazo estabelecido na sentenca, serd expe-
dido mandado de busca e apreensao ou de imissdo
na posse em favor do credor, conforme se tratar de
coisa mével ou imével”. No mais, serdo respeita-
das as disposic¢des referentes ao procedimento de
cumprimento de obrigacdo de fazer oundo fazer.

Tais normas, que se aplicam a Fazenda Publica
sem qualquer restricdo, devem também ser obser-
vadas no cumprimento de sentenga arbitral, ndo
havendo grandes questdes que demandem altera-
c¢do do procedimento previsto nalegislacdo. Talvez
as Unicas particularidades que se poderia invocar
se tratam da possibilidade de o arbitro fixar, desde
logo, na sentencaarbitral, medidas coercitivas para
a satisfacdo da obrigacdo e a hipdtese de o juiz, pos-
teriormente, revogd-las ou modificd-las no curso
do cumprimento de sentenca.

Quanto a primeira questdo, hd quem defenda
que o drbitro ndo poderia estabelecer qualquer me-
dida coercitiva na sentenca arbitral (v.g. a imposi-
cdo de astreites), visto que tal atividade teria na-
tureza executdria. Assim, caberia apenas ao Poder
Judicidrio, enquanto detentor privativo do uso da
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forca, determinar a aplicacdo de tais medidas.[31]

Contudo, tal raciocinio ndo se afigura correto, ja
que ¢ dado ao arbitro lancar mdo de medidas coer-
citivas ou cautelares.[32]O que lhe é vedado ¢ fa-
zer cumprir tais medidas[33], sendo necessdrio,
para tanto, recorrer ao auxilio do Poder Judiciario.
Assim ¢ que, conforme afirma Luiz Olavo Baptis-
ta[34], aplicacdo de multa com cardter de astreinte
paralevar uma parte a cumprir determinada provi-
déncia ouadotar certa conduta estd inserida no po-
der jurisdicional do rbitro.

Ja quanto a segunda questdo, poder-se-ia aven-
tar que, estando a medida coercitiva prevista no
laudo arbitral, sobre ela houve a formagio da coi-
sa julgada, ndo podendo o juiz promover qualquer
modificacdo. Nada obstante, tal também problema
também se passa com a sentenca judicial, ndo ha-
vendo qualquer razdo para diferenciacgo.

E, quanto a esta ultima, o art. 537, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil € expresso em permitir que o juiz
da execucdo, de oficio ou mediante requerimen-
to, modifique o valor ou a periodicidade da multa
vincenda, caso verifique que se tornou excessiva
ou que o obrigado demonstrou cumprimento par-
cial superveniente da obriga¢io ou justa causa para
o descumprimento. O Superior Tribunal de Justi-
ca, por sua vez, também possui jurisprudéncia se-
dimentada de que “a decisdo que comina a multa
nao preclui nem faz coisa julgada material. Assim,
¢ possivel a modificacdo do valor dessa sancdo até
mesmo de oficio, a qualquer tempo, inclusive na
fase de execucio, quando irrisério ou exorbitante”

[35]-

Desse modo, por ostentar natureza de titulo exe-
cutivo judicial, também se mostra possivel a majo-
racdo ou reducdo da multa fixada na sentenca ar-
bitral durante o curso da execugdo, adequando-a o
magistrado as necessidades do caso concreto, para
o cumprimento forcado da obrigacdo.[36]
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6. A adocdo de medidas despidas

de forca para o cumprimento da
sentenca arbitral: a divulgacdo da
informacao sobre o inadimplemento

Por fim, vale mencionar que, conquanto seja des-
pido de poderes para executar atos de forca, podem
os arbitros - ou até mesmo a institui¢des arbitrais -
adotar medidas que estimulem o cumprimento da
obrigac@o por parte do devedor, como € o caso da
divulgacdo da informacdo de que a parte vencida
ndo cumpriu a obrigac¢do reconhecida na senten-
ca arbitral[37]. Com efeito, € possivel que o regu-
lamento de arbitragem da institui¢do arbitral elei-
ta pelas partes contenha previsdes dessa natureza.

A titulo ilustrativo, cite-se a disposi¢do contida
no art. 11.2 do Regulamento de Arbitragem do Cen-
tro de Mediacdo e Arbitragem da Camara de Co-
mércio Brasil-Canadd (CAM-CCBC): “na hipote-
se de descumprimento da sentenga arbitral a par-
te prejudicada poderd comunicar ao CAM-CCBC,
para que divulgue a outras instituicdes arbitrais e
as camaras de comércio ou entidades andlogas no
pais ouno exterior”.

Embora despidas de carater de forca, parece cer-
to que tais medidas podem possuir alguma reper-
cussdo naesferado devedor, visto que terd suaima-
gem prejudicada perante terceiros.

7. Conclusao

Considerando que o ordenamento juridico na-
cional ndo atribuiu aos arbitros o poder de prati-
car atos de forca, a execucdo da sentenga arbitral
devera ser requerida pela parte vencedora junto ao
Poder Judicidrio, aplicando-se ao requerimento as
mesmas regras do procedimento de cumprimento
de sentencas judiciais. No presente trabalho, bus-
cou-se analisar no presente algumas caracteristi-
cas proprias da sentenca arbitral, que exigem de-
terminadas adaptacdes do procedimento legal da
execugdo de titulos judiciais previsto no Cédigo de
Processo Civil, inclusive no que diz respeito a exe-
cugdo contraa Fazenda Publica.
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SUB-ROGACAO DO
SEGURADOR E ARBITRAGEM:
O QUEDIRAOSTJ?

Luiz Augusto da Silva*, coordenador
técnicodo Poletto & Possamai

Em qualquer
cenario, o ponto
fundamental é
que o problema
sejalevadoe
resolvidoem
definitivono STJ
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roblema cléssico do Direito
Pdos Seguros ¢ definir se o se-

gurador que paga a indeni-
zacdo se vincula a cldusula compro-
missoria do contrato entre seu segu-
rado e o causador do dano. Disputas
sobre o tema sdo comuns em seguros
de transporte de carga (nos quais o
segurado é o dono das mercadorias,
e o autor do dano ¢ o transportador)
e em seguros-garantia de obriga¢des
contratuais (cujo segurado € o con-
tratante, e o responsavel pelas perdas
¢ o contratado inadimplente, toma-
dor daapdlice).

A duvida surge por conta do art.
786 do Cddigo Civil: essa regra diz

que o segurador se sub-roga “nos di-
reitos e agdes” do segurado contra
o autor do dano até o limite do valor
indenizado. A convencdo de arbitra-
gem estaria dentre esses “direitos e
acoes”?

A jurisprudéncia atual do Superior
Tribunal de Justica (STJ) dd funda-
mentos para responder nos dois sen-
tidos. Pela eficdcia direta da cldusula
contra o segurador, hd quem invoque
o julgado proferido na Sentenca Es-
trangeira Contestada n°. 14.930-EX
como precedente[1]. Nele, a Corte
Especial examinou sentenca de arbi-
tragem da Camara de Comércio In-
ternacional que estendeu ao segura-
dor sub-rogado cldusula compromis-
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sOria prevista em contrato de fornecimento. O re-
lator, Min. Og Fernandes, votou pelahomologacdo.

O Min. Jodo Otéavio de Noronha abriu a diver-
géncia e votou por indeferir o pedido: segundo
ele, o direito brasileiro veda a eficacia automati-
ca da arbitragem ao segurador com base na tao-so6
sub-rogacdo legal; por isso, a sentenga estrangeira
ofendeu a ordem publica. Ao fim, o voto do relator
venceu. Isso poderia dar a entender, numa leitura
ao contrdrio, que o STJ teria endossado a corrente
pela vinculagdo do segurador a arbitragem a partir
doart. 786 do Codigo Civil.

Ocorre que a decisdo ndo ¢ verdadeiro prece-
dente vinculante - a0 menos néo sobre esse ponto
especifico. Para homologar sentencas estrangei-
ras, o STJ as submete ao chamado juizo de deliba-
cdo: é andlise sob viés estritamente formal e de pos-
sivel afronta a ordem publica (arts. 38 e 39 da Lei
9.307/96, a Lei de Arbitragem). Vale dizer: o mérito
apreciado no Tribunal ndo era a “eficdcia da clau-
sula compromisséria sobre o segurador”, e sim a
“ofensa a ordem publica” que uma sentenca es-
trangeira poderia causar - estivesse ela certa ou er-
radano que decidiu[2]. Sdo planos distintos e inde-
pendentes do crivo judicial - a despeito das obser-
vacdes que os ministros fizeram em obiter dictum-
sobre a matéria de fundo.

No segundo sentido - pela ineficcia da cldusu-
la ao segurador - ¢ o Recurso Especial n°. 1.962.113-
RJ, publicado recentemente no Informativo de Ju-
risprudéncia n°. 730[3]. Também aqui, o acérddo
nao enfrentou o problema de forma direta. O caso
versava sobre a extensdo dos efeitos de cldusula de
eleicdo de foro ao segurador que ressarciu o segu-
rado. Vingou a seguinte tese: “A cldusula de elei¢do
de foro firmada entre a autora do dano e o segura-
donio é oponivel a seguradora sub-rogada em acdo
regressiva na qual pleiteia o ressarcimento do valor
pago ao segurado”.

A ratio desse entendimento estd expressa no
voto da relatora, Min.? Nancy Andrighi: “a sub-ro-
gacdo transmite tdo somente a titularidade do di-
reito material, isto €, a qualidade de credor da di-
vida. [...] questdes processuais atinentes ao credor
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origindrio ndo sdo oponiveis ao novo credor [...]”
(destaques adicionados). Como a cldusula de elei-
cdo de foro € ajuste sobre tipica matéria processu-
al - a competéncia em funcdo do territdrio -, 0 STJ
concluiu que ela ndo se transfere ao segurador pela
via da sub-rogac@o.

Arigor, esse raciocinio vale para a clausula com-
promissdria. Veja-se: assim como a escolha de foro
judicidrio, a convencido de arbitragem gera sua efi-
cacia no plano processual; € espécie de negocio ju-
ridico processual. O STJ costuma se referir a sua
“natureza hibrida”: contratual na origem e jurisdi-
cional nos efeitos[4]. O objeto doacordondo ¢ o di-
reito material em si, mas sim o método que as par-
tes terdo que usar para resolver conflitos em torno
dele (atuais ou futuros). Em nada se confunde com
figuras de direito material como transagao, dispo-
sicdo ou renuncia. As partes abdicam somente do
recurso ao Estado-juiz - e ndo das posi¢oes juridi-
cas nascidas da relacdo contratual de base.

Pode-se aif dar um passo além: se a razdo de de-
cidir do STJ foi a de que a sub-rogac¢do ndo trans-
fere nenhum dos elementos processuais atrelados
a obrigacdo, por coeréncia do sistema normativo
ela deveria se aplicar também aos casos envolven-
do cldusula compromissoria. Afinal, institutos da
mesma natureza juridica merecem receber solu-
cOes iguais.

Numa visdo realista, cabe agora ao STJ seguir um
de dois caminhos em julgamentos futuros. Primei-
ro: o Tribunal pode afirmar a ineficacia da cldusula
compromissoria ao segurador, pelos mesmos mo-
tivos que guiaram o precedente sobre elei¢do de
foro. Ou segundo: pode reacender o debate trava-
do nos obiter dicta da SEC 14.930-EX e fincar - em
exame de mérito propriamente dito - que a sub-ro-
gacdo legal transmite a convencdo de arbitragem
firmada pelo segurado no respectivo contrato, ao
lado do crédito. Essa segunda linha, porém, traz
o 6nus argumentativo de efetuar o distinguishing
entre casos. O STJ deve mostrar qual é a diferenca
juridicamente relevante entre cldusulas de elei¢do
de foro e de arbitragem para justificar, do ponto de
vista dogmatico, que o segurador se vincule a uma
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e aoutranio.

Em qualquer cendrio, o ponto fundamental ¢ que
oproblema sejalevado e resolvido em definitivo no
STJ, a quem compete uniformizar a interpretacdo
das leis infraconstitucionais, trazendo a necessaria
seguranca juridica aos agentes do mercado.

[1] SEC n°. 14.930-EX, Corte Especial, Rel. Min.
OgFernandes, DJe 27.06.2019.

[2] Essa circunstancia foi inclusive destacada

no voto do relator: “Uma dltima consideracdo ha
de ser feita: ndo estd firmando neste voto prece-
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dente sobre a ampliacdo ou a restri¢do dos direitos
do sub-rogado em contratos de seguro, em funcéo
do disposto no § 2° do art. 786 do Cédigo Civil, até
porque este ndo ¢ o objeto desta lide e nem a tanto
se poderia chegar neste procedimento, cujo exame
é restrito, como citado alhures.”.

[3] REsp 1.962.113-RJ, Terceira Turma, Rel.?
Min.? Nancy Andrighi, DJe 25.03.2022.

[4] Nesse sentido: REsp 606.345-RS, Segun-
da Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
08.6.2007.
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socio do Volk & Giffoni Ferreira

“ ssa expressiva aproxi-
E macao entre o proces-
so arbitral e o estatal é
suficiente para abrigd-lo sob o manto
do direito processual constitucional,
0 que importa considerar seus insti-
tutos a luz dos superiores principios
e garantias enderecadas pela Cons-
tituicdo da Republica aos institutos
processuais”. (Dinamarco, A Nova
Era do Processo Civil - Limites da
Sentenca Arbitral, p.33)

Como é bem de ver, os conflitos de
interesses existentes no mundo con-
temporaneo estdo a ensejar relacoes
juridicas, tdo complexas, quao difi-
ceis de solucionar, sendo certo que os
reflexos dos atos juridicos nem sem-

pre se adstringem aos limites territo-
riais do Estado em que exsurgiram.

Bem por isso, impde-se que cada
Estado, a conta de sua soberania, es-
tabeleca os limites e 0 momento nos
quais a sentenca estrangeira tera efi-
cdcia em seu territorio.

Sob este diapasio, segue-se que as
dificuldades para a produgdo extra-
territorial dos efeitos das sentencas
passam por inequivoco processo de
abrandamento na grande maioria dos
sistemas juridicos atuais, de molde a
alargar o manto de cobertura de de-
terminada decis@o judicial ou arbi-
tral.

No Brasil, para o ato formal de re-
conhecimento de sentenga estran-
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geira (cumpra-se, exequatur, ou homologacdo)
deve haver1 “o controle da observancia de algumas
formalidades, correspondentes ao minimo das ga-
rantias que se entende compativel com a colabora-
¢do do Brasil, e a isso acrescenta um sistema de li-
mites, destinados a impedir que surtam efeitos em
nosso territdrio sentencas estrangeiras contrarias
- segundo férmula consagrada - “a soberania nacio-
nal, a ordem publica e aos bons costumes”
Pois bem.

CONVENCAO DE NOVA IORQUE

No que toca ao cumprimento de decisdo arbitral
estrangeira (rectius, laudo arbitral), alca-se neces-
sdria, abinitio, a consideracgdo de duas situagdes: ha
paises em que se exige, para que a decisdo arbitral
opere efeitos, seja a mesma homologada judicial-
mente (v.g, Italia). Neste caso, reclama-se a homo-
logacdo da sentenca judicial estrangeira, que, nodo
pais de origem, conferiu eficdcia a decisdo arbitral.

Outra hipdtese ¢ a de decis@o arbitral oriunda
de pais onde ndo se exige, para a producdo de seus
efeitos,ahomologacdo judicial da mesma (como se
dd na Espanha), a ensejar a homologacao inconti-
nenti do préprio laudo arbitral no Brasil.

Assim postas as coisas, no que toca a evolugdo
dos tratados e convengdes afetas a matéria, desta-
ca-se a Convencao de NovaIorque,de 1958, cujara-
tificacdo foi feita por mais de oitenta paises, tendo
como consequéncia imediata tornar desinfluente a
Convencdo de Genebra de 1927 - também relativa
ao reconhecimento e execucdo de sentencas arbi-
trais estrangeiras.

No cendrio nacional, passados mais de 40 anos,
o Brasil restou por formalizar a sua adesdo incondi-
cional a aludida Convencdo, com vistas a Reconhe-
cer e Executar Laudos Arbitrais Internacionais.

Nesta toada, ao passar a integrar o grupo de pai-
ses signatdrios da denominada Convencdo de Nova
Iorque, o Brasil avancou, a ndo mais poder, rumo a
consolidacdo doinstituto da arbitragem. A prefala-
da adesdo nacional sobreveio por meio do decreto
n° 4.311/02, vigorando, a partir de 05.09.2002.

Mutatis mutandis, malgrado a Convencao do Pa-
nama de 1975, dantes aderida pelo Brasil, versando
sobre o mesmo assunto, mas com escopo reduzido
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QUAL PREVALECER?

quanto aos paises participantes, e, outrossim, a Lei
de Arbitragem regulando o reconhecimento e exe-
cucdo de laudos arbitrais estrangeiros, cuja lingua-
gem ¢é substancialmente a mesma da Convengao,
ansiava-se pela adesdo do Brasil a Convencdo de
Nova Iorque - manifesto titulo de maturidade ou-
torgado aos paises signatarios.

A todas as luzes, ndo se enxergava os motivos da
relutancia do Brasil em aderir a Convencdo, o que
somente se materializou nos albores do terceiro
milénio.

Dentre as inovagdes advindas com a Convencao
de Nova Iorque, merece relevo a possibilidade de
anulacdo de sentenca arbitral estrangeira, no pais
de sua execugdo, quando alei deste tiver sido a apli-
cadaao caso.

De fato, o Artigo I determina que a Convencdo de
Nova Iorque deve ser utilizada no reconhecimento
ou execucdo de laudos arbitrais proferidos no ter-
ritério de um Estado que ndo o daquele Estado em
que se busca o reconhecimento e execugdo.

E o caso da arbitragem em que a parte brasilei-
ra e a parte estrangeira decidiram que o local da ar-
bitragem se situaria fora do Brasil, podendo ocor-
rer no domicilio da parte estrangeira ou em um lo-
cal neutro. Em ambos os casos, estd a se configurar
laudo arbitral estrangeiro para fins de execugao no
Brasil.

Ademais, o mesmo artigo da Convencdo de Nova
Iorque estabelece que ela se disciplinard também
aos laudos arbitrais ndo considerados nacionais no
Estado em que se busque o respectivo reconheci-
mento e execug¢do dos mesmos.

Ora, parece que a preocupacdo em distinguir
laudos nacionais de laudos ndo estrangeiros, ainda
que ambos sejam proferidos no Brasil, tem efeitos
mais praticos do que se pudesse imaginar.

E que, sendo as partes na arbitragem oriundas de
paises signatdrios da Convencdo de Nova Iorque e
apenas uma delas brasileira, esta arbitragem, con-
quanto realizada no Brasil, continuard sendo ainda
reputada arbitragem internacional no contexto da
Convengdo de Nova Iorque.

Por conseguinte, em tais ocasides, ndo ha falar
que um laudo feito no Brasil seja um laudo nacio-
nal, sendo, ao reverso, um laudo ndo estrangeiro, a
ganhar as vestes da arbitragem internacional.
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Dai decorre que a Convencdo de Nova Iorque se
aplica aos laudos estrangeiros e aos ndo estrangei-
ros, mas certamente nao se aplicard aos laudos na-
cionais.

Noutro giro, a Convencdo de Nova Iorque prevée
expressamente os casos em que um pais poderd se
recusar areconhecer e executar sentengas arbitrais
estrangeiras. Esta ressalva, ja agasalhada por dou-
trinadores de escola, bem assim pela construcdo
pretoriana, estd em perfeita sintonia com a nossa
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil e com a Lei de
Arbitragem, ao estabelecerem a ineficdcia no Bra-
sil das sentencas estrangeiras ofensivas a sobera-
nia nacional, a ordem publica e os bons costumes.

Para tanto, o Artigo V, “e”, da Convencdo de
Nova Iorque contempla expressamente que a acdo
de nulidade da sentenca arbitral pode ser promovi-
da ndo sé no pais em que proferida, mas, também,
no pais conforme a lei do qual regulou a arbitra-
gem.

Conclusivamente, a promulgacdo do decreto n°
4.311/02, que aprovou o texto da Convencgdo sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbi-
trais Estrangeiras, oportuniza, por forca de seu Ar-
tigo V, “e”, a propositura de ac¢do de decretacdo de
nulidade de sentenca arbitral estrangeira regulada
pelaleibrasileira.

Em sendo assim, as sentencas arbitrais, regradas
pela lei brasileira, podem ser objeto de acdo de nu-
lidade, a determinar, como competente para o res-
pectivo conhecimento, a Justica Estadual do domi-
cilio do Requerente.

Da mesma forma, o disparo aciondrio também
pode visar a declaragio de nulidade da prépria con-
vencdo de arbitragem.

Ipso facto, a possibilidade, dada pela Convencéo
de Nova Iorque, de contestar o laudo arbitral es-
trangeiro, traduzido na propositura da competen-
te Acdo Anulatéria, tem o conddo de obstaculizar a
homologacdo do mesmo pela Justi¢a Brasileira.

Como curial, a A¢do Anulatéria ¢ manifesta
questdo prejudicial, suficiente, de per si, a sobres-
tar ahomologacdo do laudo ou sentenca estrangei-
ra, sob pena de, assim ndo sobrestando, subverter
totalmente a ordem juridica.

Até porque homologar é2 “tornar o ato, que se
examina, semelhante, adequado, ao ato que devia
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ser”. Na homologacdo de sentenca estrangeira, o
paradigma utilizado, ainda que abstratamente (em
casos ndo previstos no ordenamento juridico pa-
trio) ¢ a sentenca que seria proferida pela Justica
Brasileira.

Se ¢ verdade que o laudo arbitral foi proferido,
nao ¢ menos verdade que sobre o mesmo existe
acdo ordindria com vistas a sua anulagio. Por que,
destarte, ndo se aguardar pelo deslinde da mencio-
nada A¢do Ordindria, até com o fim de se evitar de-
cisdes contraditérias?

Nesta hipdtese, por prudéncia, e em respeito aos
dogmas de Direito Civil e Processual, ¢ aconselha-
vel que o Magistrado suspenda, por conseguinte,
a homologacdo, em razdo da prejudicialidade que
poderd abaté-la.

Na ponderacdo de valores, a prestigiar as deci-
sOes prolatadas internamente, em detrimento de
sentencas ou laudos alienigenas, remansoso € o en-
tendimento do Egrégio STF:

PEDIDO DE HOMOLOGA(;AO DE DECI-
SOES PROFERIDAS PELA JUSTICA NO-
RUEGUESA QUE CONCEDERAM A GUAR-
DA DA FILHA MENOR DAS PARTES AO
REQUERENTE. EXISTENCIA DE DECI-
SAO PROLATADA POR AUTORIDADE JU-
DICIARIA BRASILEIRA, COM O MESMO
TEOR, A FAVOR DA REQUERIDA. IMPOS-
SIBILIDADE DE HOMOLOGAQAO, SOB
PENA DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
SOBERANIA NACIONAL. ART. 216 DO RIS-
TF. REQUISITOS FORMAIS DA HOMO-
LOGA(;AO DE SENTENCA ESTRANGEI-
RA. ARTS. 218 E 219 DO RISTF. 1. O deferi-
mento do pedido formulado representaria a
prevaléncia de uma sentenca alienigena so-
bre a decisdo de um Juiz brasileiro que, em-
bora proferida em sede liminar, seria modi-
ficada, importando numa clara ofensa aos
principios da soberania nacional. Preceden-
tes: SEC 6.971, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ
14.02.2003 e SEC 7.218, Rel. Min. Nelson Jo-
bim, DJ 06.02.2004.

Por tudo isso ¢ que deve o juiz da causa sobrepor
a jurisdicdo estatal a arbitral ao chamar a si o po-
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der de neutralizar e manter neutralizado os efeitos
daquela até quando o processo principal tiver fim
(CPC, art. 807).

Mesmo porque, a exegese dos julgados acima
conduz a preponderancia da Soberania Nacional,
que ndo pode ser considerada como um elemen-
to do Estado, mas, sim, como sua raison d’étre, a
afastar qualquer submissdo a outro Estado para
elaborar a sua constituicdo, criar érgaos, determi-
nar competéncias e definir os direitos e garantias
de seus cidadaos, devendo sempre a homologac@o
de laudo arbitral aguardar o desfecho de eventual
Acdo Ordindria que visa vergasta-lo, através da de-
claracdo de sua nulidade.

NOTAS

1 José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao
Codigo de Processo Civil, Vol.V: arts. 476 2 565 - Rio
de Janeiro - Forense, p. 61/62.

2 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil (de 1973) Rio de Janeiro, com atuali-
zagdo de Sérgio Bermudes, VI, p. 259.
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ARBITRAGEM
CONVENCIONADA EM
CONTRATO INTERNACIONAL
E OS EFEITOS DO ADVENTO
DE RECUPERACAO
JUDICIAL OU FALENCIA

Eduardo Garcia de Lima*, sociodo
Garcia de Lima Sociedade de Advogados

Resumo: O presente estudo tem por escopo investigar os efeitos de recuperacéo
judicial ou faléncia sobre convencdo de arbitragem em contrato internacional.
Palavras-Chave: arbitragem; contratos internacionais; recuperacgao judicial; fa-
léncia.
Sumario: Consideracdes Iniciais. 1. O Contexto da Globalizacgo e a Importancia
dos Contratos Internacionais e da Arbitragem. 2. A Competéncia do Juizo da Fa-
léncia e do Juizo do Processo de Recuperacdo Judicial previstana Lein®11.101/05.
I 3. A Arbitragem Internacional e Lex Mercatoria. 4. Os Efeitos da Faléncia e Recu-
peracdo Judicial sobre a Convencdo Arbitral. Conclusdo. Referéncias.

O comércio

internacional CONSIDERA(;GES INICIAIS pétese de que uma das partes con-

temcomo tratantes, figurando como devedo-

seu maior retende-se investigar no de-  ra e estando estabelecida no Brasil,

instrumento Pcorrer do presente estudo a  ingresse com processo de pedido de

os contratos prevaléncia ou ndo da con-  recuperacdo judicial, com a preten-
vencdo arbitral pactuada em contra-  sdo de saldar a divida na conformida-
to internacional, na forma de cldu-  de com Plano de Recuperacdo, a ser
sula compromissdria cheia[2], na hi- aprovado em assembleia de credores.
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Cogita-se, ainda, da hipdtese em que o devedor,
nao cumprindo o Plano de Recuperacio, tenha de-
cretada a sua faléncia.

As hipéteses partem do pressuposto de que o de-
vedor, em recuperacdo judicial ou falido, conteste a
validade da obrigacdo pactuada e o valor da obriga-
cdo decorrente do contrato internacional.

Supde-se, por exemplo, que, em sede de recupe-
racdo judicial ou de faléncia, a devedora ndo tenha
declarado o crédito decorrente do contrato inter-
nacional, ou que tenha declarado o crédito com um
valor menor do que entende a credora estrangeira.

Nestas hipdteses, a quem caberd dirimir o con-
flito sobre a existéncia e sobre valor do crédito,
decorrente do contrato internacional, e que tem
pactuada convencdo arbitral, na forma de cldusu-
la compromissoria cheia? A competéncia serd do
juizo recuperacional ou falimentar, ou da arbitra-
gem? O juizo universal da faléncia atrai até mesmo
a competéncia arbitral, definida no contrato inter-
nacional?

Estas sdo as questdes que, ao final, a presente in-
vestigacdo pretende responder.

1. 0 CONTEXTO DA GLOBALIZAGCAO
E AIMPORTANCIA DOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS E DA ARBITRAGEM

A época atual ¢ caracterizada pela globalizac@o,
na qual, como sustenta Eliana Calmon Alves[3],
“caem as fronteiras estatais, unem-se as nagoes
em blocos econdmicos para fortalecerem-se fren-
te a perversidade do flutuante e veloz capital apa-
trida. E nesse contexto surge um novo conceito de
soberania estatal, pelo estreitamento das relacdes
comerciais entre as nac¢des, favorecidas pela velo-
cidade dos meios de comunicacdo”.

Reconhecendo que a globalizagido tem um cunho
notadamente econdmico, e de que se trata de um
conceito de dificil defini¢do, Claudio Finkels-
tein[4] aponta o limiar dessa época e o efeito da in-
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terdependéncia entre os paises:

No inicio do Século XX, houve um acirramen-
to do movimento de internacionaliza¢do das em-
presas para expansdo de atividades e conquista de
mercados. E a globalizagio. Este é um conceito de
dificil defini¢do, mas de cunho notadamente eco-
némico. Hoje hd uma interdependéncia entre os
paises; depende-se do comércio internacional para
adquirir produtos de que se necessita, onde hajano
exterior oferta e internamente escassez, para colo-
car produtos dos quais hd sobra. Seria a troca me-
diante pagamento. H4 uma interdependéncia reci-
proca. Depender de outrem no significa vincula-
cdo obrigatdria; ¢ uma opgao participar ou nao da
globalizacdo. Todavia, ja se demonstrou que ndo
participar do movimento globalizador ¢, em mui-
tos casos, extremamente detrimental ao Estado
em questdo, que se ve alijado do mercado interna-
cional, sem acesso a fundos, tecnologia, bens de ca-
pital e diversas outras commodities que regram a
vida moderna.

Cristiano Chaves de Farias[5] observa que a glo-
balizacdo apresenta-se com uma “nog¢do imprecisa,
mas de relevo para o Direito”. Afirma que, “generi-
camente, se pode afirmar que ¢ a designacdo dada
ao conjunto de transformacdes de ordem politica,
social e econdmica verificadas nos tltimos tempos
em quase todos os estados democraticos de direi-
to, tendentes a integracdo dos mercados, possibili-
tando maior circulago de riquezas. E, enfim, a in-
tegracdo acelerada dos mercados nacionais”.

Referindo-se a globalizacdo, Comparato[6] es-
clarece que “ndo hd, arigor, nenhuma precisao con-
ceitual no uso do vocdbulo. Alguns atribuem-lhe o
significado de unificagdo da humanidade, gracas
ao estabelecimento de um sistema mundial de co-
municagdes, pelas vias de transporte e pela inter-
net. Nesse sentido, enfatizado pelos idedlogos ne-
oliberais, tratar-se-ia de um extraordinario benefi-
cio do capitalismo. Outros preferem salientar, pelo
emprego da palavra, o surgimento de um mercado
mundial”.

Comparato[7] filia-se ao entendimento de que a
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globalizacdo significa o surgimento de um merca-
do mundial, apontando que, “além dos dois seto-
res tradicionais - o das transa¢des econdmicas no
interior de cada pais e a drea do comercio exterior
- a globalizacdo acrescentou um novo setor, cons-
tituido pelo grupo de macro empresas que passou
a dominar o mercado mundial”, com crescimento
acentuado das atividades financeiras.

Consolidou-se em toda parte, a convic¢do de que
as operagOes de crédito e de especulacdo no mer-
cado de capitais geravam lucros muito maiores do
que a cldssica producdo industrial.

(...) um dos aspectos mais importantes da cha-
mada globalizagdo capitalista foi a criacdo de em-
presas multinacionais e transnacionais; as primei-
ras operando mediante subsididrias registradas em
outros paises, e as segundas, pela criacdo de redes
locais de fornecedores, montadores e distribuido-
res, a elas ligados por contrato. As empresas trans-
nacionais, portanto, limitam-se a definir estraté-
gias de producdo mundial, atuando taticamente
para explorar as condi¢des mais vantajosas em ma-
téria de fornecimento e distribui¢do de bens, mon-
tagem de fabricas, ou prestagdo de servicos, em
qualquer parte do mundo.

A escolha dos paises estrangeiros onde as gran-
des empresas industriais passam a operar obede-
ce ao critério do baixo custo de produgio, notada-
mente baixos salarios da mdo de obra, ou mesmo
situagdes de trabalho escravo, e tributos reduzidos
ou praticamente inexistentes. (...)

Ora, esse deslocamento espacial das ativida-
des industriais, para além das fronteiras nacionais,
produziu ou estimulou a industrializagio de varios
paises, anteriormente considerados subdesenvol-
vidos[8].

Para Fdbio Ulhoa Coelho[9], a globalizac¢do nio
¢ boa nem ruim, ndo pode ser objeto de valoracdo e

¢éinevitavel:

Globalizar ndo € uma politica publica, impulsio-
nada por graus variados de voluntarismo; ndo €, em
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outros termos, algo que se decide deflagrar ou evi-
tar. Trata-se, ao contrario, de contingéncia inesca-
pavel do sistema capitalista e sua vital perseguicdo
a novos e ampliados mercados. Politicas publicas
podem retardar ou acelerar a insercdo de cada eco-
nomia nacional no processo de globalizac¢do, mas
esta por inteiro descartada a hipétese de um pais
nio se globalizar. Mesmo as economias mais fecha-
das, como as de Cuba ou Coréia do Norte, um dia
embarcardo no processo de construc¢do do merca-
do tnico planetdrio. No futuro, em todos os cantos
do mundo, circulard a mesma moeda e terdo vigén-
cia ideénticas regras de direito-custo. (...) O capita-
lismo tem sede de mercado. Esse regime economi-
co, de crises periddicas e injusticas permanentes,
depende do constante desbravar de novos destinos
para o que se produz. Depois do inegével e retum-
bante fracasso dos modelos economicos fundados
na planificacdo centralizada, marcado pela queda
do Muro de Berlim, em 1989, ndo existe nenhuma
outra alternativa, mesmo tedrica, a organizacdo da
produgdo com base na plena liberdade de iniciativa
e competic¢do. (...)

Como movimento essencial ao capitalismo do
nosso tempo, a globalizag¢do ndo pode ser objeto
de qualquer tipo de valoracdo. Ela ndo € boa, nem
ruim, posto que € inevitavel. A questdo que se colo-
caao Brasil, assim, ndo ¢ optar pela globalizacdo ou
pelo isolamento nacionalista, mas como participar
do processo de integracdo mundial das economias
do modo mais vantajoso. O desafio, assim, ¢ capa-
citar nossas empresas o mais rapido possivel para
enfrentar a competicdo global.

Cristiano Chaves de Farias[10]também aponta
que a globalizacdo ¢ marcada pela mundializacdo
do capital financeiro, com crescimento de empre-
sas transnacionais e abertura de mercados:

Sem duvida, “o mercado de cambio se transfor-
mou no primeiro compartimento dos mercados fi-
nanceiros a entrar na globalizacdo e ¢ partir dele
que se desenvolve o mercado de derivados ou de
securitizacdo com relagdo a variacdo de moedas e
juros”, como salienta o Professor JOSE LUIS FIO-
RI, destacando que o elemento principal desse fe-
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nomeno mundializante €, efetivamente, o capital
financeiro.

Ora, esse processo de mundializacdo do capi-
tal, tende a fomentar o consumo como forma de al-
cancar o lucro, que € o préprio resultado almejado.
Nesse passo, ¢ imperioso reconhecer como con-
sectdrios desse fendmeno a hegemonia do capital
financeiro, o crescimento de empresas transnacio-
nais, a internacionalizac@o da producio, a liberali-
zacdo do comércio e o maior oferecimento de pro-
dutos e servicos, mudanca nas praticas contratu-
ais, com repercussoes claras na sociedade organi-
zada.

“Mercados abertos, liberdade alfandegdria, fim
da ideia de soberania, eliminacdo do xenofobismo,
linhas de produ¢do mundiais, capitais flutuantes
e de extrema volatidade frequentando mercados
financeiros sem limites de fronteira, esses os tra-
cos caracteristicos do processo de maximizagdo da
rentabilidade econdmica, responsdveis pela mais
dréstica alteracdo estrutural no modo de produ-
cdo capitalista dos tltimos anos”, como reconhe-
ce o Prof. FERNANDO HERREN AGUILLAR, con-
cluindo, coerentemente, que ¢ “em matéria de Di-
reito Econdmico, esses efeitos sdo particularmen-
te sentidos”.

Nesse contexto, importa, sobretudo, visuali-
zar os evidentes efeitos da globalizagdo. Finkels-
tein[11] observa que, nos dias de hoje, a velocidade
com que as relagdes internacionais privadas acon-
tecem supera a capacidade de os sistemas locais
reguld-las, dificultando aos tutelados dos diversos
sistemas juridicos a existéncia de uma previsibili-
dade ao deslinde de seus casos, assim como uma
seguranga, vez que pode ndo haver certeza com re-
lacdo a qual o direito ird regular suas relagdes juri-
dicas. O comércio eletronico possibilita a qualquer
um comprar e vender de e para qualquer jurisdi¢do
sem ao menos sair de um pais; os fluxos migrato-
rios estdo cada vez maiores; o turismo traz consigo
uma movimentagio tempordria e a possibilidade
de criar litigios transfronteiricos; os investimen-
tos internacionais alcancam patamares nunca an-
tes previstos; 0s intentos integracionistas e o siste-
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ma multilateral do comércio estdo cada vez mais li-
beralizando o comércio internacional e o fato é que
tais relacOes conectadas a diversos sistemas legais
tém efetivamente um direito aplicdvel, que ndo ne-
cessariamente ¢ o brasileiro.

Configura-se, portanto, um contexto de cres-
cente aumento de negocios e de relagdes comer-
ciais internacionais, no qual o contrato internacio-
nal reafirma cada vez mais a sua fungdo social de
instrumentalizar a vontade das partes, pelo qual
criam, extinguem ou modificam direitos, produ-
zindo efeitos de natureza juridica na esfera patri-
monial dos contratantes[12].

Nesse contexto, Jodo Luis Nogueira Matias[13]
salienta que “o comércio internacional tem como
seu maior instrumento os contratos”, lembrando
que, na definicdo de Irineu Strenger, “sdo contra-
tos internacionais do comércio todas as manifes-
tacOes bi ou plurilaterais da vontade livre das par-
tes, objetivando rela¢des patrimoniais ou de servi-
cos, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou
mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela for-
ca do domicilio, nacionalidade, sede principal, lu-
gar do contrato, lugar de execucdo ou qualquer cir-
cunstancia que exprima um nome indicativo do di-
reito aplicavel.”

Neste ponto, cabe a oportuna adverténcia de
Luizella Giardino Barbosa Branco[14], sobre a
complexidade da elaboracdo de um contrato inter-
nacional:

O processo de preparagdo de um contrato inter-
nacional é mais complexo por reunir na sua forma-
¢do uma série de elementos diferenciados e espe-
cializados, que ndo se faz presente no ambito de
um contrato interno. Tais distingdes podem ser
observadas nos mecanismos de sua construgio e
execugdo. As partes de um contrato internacional
confrontam-se com uma diversidade de sistemas
juridicos e econémicos, na variagdo de lingua es-
trangeira,damoeda e cambio, entre outras particu-
laridades.

Apardisso,asprevisdes essenciais de um contra-
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tointernacional, como anota ainda Luizella Giardi-
no B. Branco[15], sdo: a) a qualificagdo dos contra-
tantes; b) a finalidade do contrato; ¢) os direitos e
deveres das partes; d) o detalhamento do projeto
e sua localizacdo; €) a imprevisdao ou forca maior e
hardship; f) a escolha da lei aplicdvel; g) o sigilo; h)
alingua do contrato; i) a convencdo arbitral.

Note-se, pois, que em se tratando de contrato
internacional, a convencdo arbitral ¢ considerada
hoje como previsdo essencial, visando maior segu-
rancga juridica para as partes contratantes.

Portanto, dado esse contexto atual, marcado
pela globalizacgdo, ndo resta duvida sobre a impor-
tancia que assumem os contratos internacionais, e,
sobretudo, a conveniéncia da convengio arbitral,
cujo instituto serd mais bem abordado em tépico
adiante.

2. ACOMPETENCIA DO JUiZO DA
FALENCIA E DO JUiZO DO PROCESSO
DE RECUPERACAO JUDICIAL
PREVISTA NA LEI N° 11.101/05

Em linhas gerais, a faléncia € execugdo coletiva,
previstana Lein®11.101,de 09 de fevereiro de 2005,
que redne todos os credores do devedor presumi-
velmente insolvente.

Uma vez declarado falido, o devedor terd, por
forca de lei, reunidos os seus credores no proces-
so falimentar, cujo processo objetiva, em suma, a
liquidacdo judicial do patriménio do falido para
pagamento aos credores. E os credores terdo seus
créditos quantificados e classificados, conforme a
lei, de modo que possam receber, segundo a ordem
legal, o rateio dos recursos arrecadados da massa
falida.

Rubens Requido[16] lembra que a faléncia ¢ um
instituto “marcadamente de ordem publica, mui-
to embora vise resolver em massa questdes de inte-
resses essencialmente privados”.

Arecuperacdo judicial, por suavez, segundo Sér-
gio Campinho[17], ¢ um instituto desenhado justa-
mente com o objetivo de promover a viabilizacdo
da superacdo de crise financeira, “motivado por
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um interesse na preservagdo da empresa desenvol-
vida pelo devedor”, cuja superacdo, porém, depen-
derd da vontade dos credores, que, nos termos da
Lei 11.101/05, deverdo aprovar o Plano de Recupe-
racdo que lhes serd submetido, em juizo, pelo deve-
dor.

Nos estreitos limites do presente estudo, o que
se quer destacar € que o artigo 76 da lei falimen-
tar estabelece que “o juizo da faléncia ¢ indivisivel
e competente para conhecer todas as acdes sobre
bens, interesses e negdcios do falido, ressalvadas
as causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo regu-
ladas nesta Lei em que o falido figurar como autor
ou litisconsorte ativo”. Destaca-se que, em sequéen-
cia, o artigo 115 da mesma lei estabelece que “a de-
cretagdo da faléncia sujeita todos os credores, que
somente poderdo exercer os seus direitos sobre os
bens do falido e do sécio ilimitadamente responsa-
vel na forma que a propria lei falimentar prescre-
ver”.

Manoel Justino Bezerra Filho[18] comenta o re-
ferido artigo 76, relativo ao juizo universal da falén-
cia:

1. Este art. 76 consagra a chamada “universalida-
de do juizo falimentar”, em decorréncia da qual o
juiz que preside a faléncia é competente, em prin-
cipio, para todas as a¢des sobre as quais haja inte-
resse da massa, disposicdo esta que repete em par-
te o que dizia o art. 7° da lei anterior. Em principio,
qualquer acdo contra a massa falida ficard suspensa
e os credores deverdo todos comparecer a faléncia
(art.6°), habilitando seus créditos, habilitacdo na
qual serdo decididos aqueles aspectos que eventu-
almente seriam discutidos em tais a¢des ou execu-
¢Oes individuais.

2. Como regra geral, anote-se o principio da uni-
versalidade do juizo da faléncia, com a vis attrac-
tiva falimentar, no sentido de que exerce forca de
atracdo sobre os demais processos de interesse da
massa. Observe-se, porém, desde j4, a primeira ex-
cecdo que ressalva as causas trabalhistas, que deve-
rdo ser decididas pelo préprio juiz especializado do
trabalho, devendo ser habilitada na faléncia a im-
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portancia que aquela justica especializada enten-
der como correta.

3. A segunda excecio diz respeito as causas fis-
cais. Bottesini (p.145) anota que a Fazenda Publica
ndo se sujeita ao concurso universal na faléncia, o
que eventualmente redundard em prejuizo para o
préprio Fisco, que pode prosseguir com a execugao
e levar o bem a hasta publica, devendo, porém, o
produto ser encaminhado para a massa, para o pa-
gamento preferencial dos credores que, na ordem
legal, estdo adiante do Fisco.

4. Aterceira excecdo diz respeito as agdes ndo re-
guladas nesta Lei, em que o falido figure como au-
tor ou litisconsorte ativo. Ou seja, a Lei estd falan-
do exclusivamente de ag¢des propostas pelo fali-
do. O exemplo que sempre auxilia a compreensdo
pode ser lembrado no caso de a massa falida ter va-
lores a receber por mercadorias vendidas a pessoa
domiciliada em outra praga. Em tal caso, a acdo de
cobranga ou execucdo serd ajuizada ante o juizo do
domicilio do devedor e ndo perante o juizo da fa-
léncia. JAno caso, por exemplo, da acdo revocatoria
(art. 131), serd ajuizada acdo ante o juizo da falén-
cia, pois se trata de a¢do regulada nesta propria Lei
de Recuperacdo e Faléncia.

O mesmo autor[19] comenta, também, o referi-
do artigo 115, que ¢ complementar ao juizo univer-
sal da faléncia:

1. Ante o principio da universalidade do juizo fa-
limentar consagrado no art. 76, todos os credores
ficam sujeitos a ele; perante o juizo falimentar ¢é
que devem exercer seus direitos, respondendo pe-
las dividas os bens do falido e do sécio ilimitada-
mente responsavel. O tipo de sociedade empresa-
ria mais comum nos dias de hoje ¢ a sociedade ano-
nima ou a sociedade limitada e nestas os bens pes-
soais dos acionistas e cotistas ndo respondem pe-
las dividas da sociedade.

2. Os casos cléssicos de responsabilidade abran-
gendo os bens pessoais ocorrem naquelas socie-
dades nas quais hd sécios com responsabilidade
ilimitada (sociedade em nome coletivo, art. 1.039
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do Cédigo Civil; sécio comanditado, na comandi-
ta simples, art. 1.045 do Cédigo Civil; diretor com
nome na firma ou razdo social, na comandita por
acoes, art. 281 da Lei 6.404/76). Também respon-
dem de forma ilimitada os componentes da socie-
dade em comum, antiga sociedade irregular ou de
fato, nos termos do art. 990 do Cdodigo Civil.

Ademais, a lei falimentar ¢ expressa no senti-
do de que as habilitacdes e impugnacdes de crédi-
to devem ser processadas e julgadas perante o jui-
zo darecuperagio judicial ou dafaléncia, conforme
esclarece Campinho:

Decretadaafaléncia ou determinado o processa-
mento darecuperacdo judicial, os credores sujeitos
a seus efeitos, na faléncia denominados de concur-
sais em oposi¢do aos extraconcursais, estardo sub-
metidos a um processo judicial de verificacdo de
créditos, realizado pelo juizo da recuperacdo ou da
faléncia, a fim de que adquiram o direito de receber
as importancias por eles pugnadas. Com o proce-
dimento se pretende assegurar o acertamento do
passivo do devedor, para nele efetivamente figura-
rem os créditos legitimos, pelos valores exatos, e
segundo a classificac@o que por direito lhes caiba.

Cumpre anotar, ainda, que o artigo 66 da lei fali-
mentar estabelece que, “ap6s a distribuicdo do pe-
dido de recuperacdo judicial, o devedor ndo pode-
rd alienar ou onerar bens ou direitos de seu ativo
permanente, salvo evidente utilidade reconhecida
pelo juiz, depois de ouvido o Comité, com exce¢do
daqueles previamente relacionados no plano de re-
cuperacdo judicial”.

O artigo 103, por sua vez, estabelece que “desde
adecretacdo dafaléncia ou do sequestro, o devedor
perde o direito de administrar os seus bens ou de-
les dispor”.

Nao hé duvida, portanto, sobre a higidez do juizo
universal da faléncia, que atrai para si todos os liti-
gios de interesse da massa falida, salvo as questdes
trabalhistas, fiscais e as que ndo estdo reguladas na
lei falimentar, cujo juizo universal também sucede
em sede de processo de recuperacao judicial[20].
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Isso posto, o que se investiga € se estes disposi-
tivos legais, expressos na lei falimentar, que cons-
tituem o juizo universal da faléncia e da recupera-
cdo judicial, retiram a eficdcia da convencdo arbi-
tral, deslocando a competéncia de solugdo de liti-
gios sobre a existéncia e quantificagdo de obriga-
cOes da arbitragem para o Poder Judicidrio, e se os
efeitos da faléncia e da recuperacio judicial trans-
mudam os bens patrimoniais do devedor, que an-
tes eram disponiveis, em direitos patrimoniais in-
disponiveis.

Demonstrar-se-4, adiante, a guisa de conclusao,
como a doutrina e a jurisprudéncia respondem a
estas questdes, quando confrontadas com a preva-
léncia ou ndo de convencdo arbitral pactuada em
contrato internacional, na forma de clausula com-
promissoria cheia, quando uma das partes contra-
tantes, figurando como devedora, em sede de recu-
peracdo judicial ou de faléncia, contesta a validade
ou valor da obrigacdo decorrente do contrato in-
ternacional.

3. ARBITRAGEM INTERNACIONAL
ELEX MERCATORIA

E de Finkelstein[21] a afirmacfio de que “para os
operadores do comércio internacional, a arbitra-
gem € certamente o meio mais propicio paraa solu-
c¢do das controvérsias”, destacando-se que, no Bra-
sil, a Lein® 9.307, de 23-09-1996 estabeleceu a arbi-
tragem como método alternativo ao Poder Judicia-
rio para solucdo de disputas.

Para Frederico E. Z. Glitz[22], o crescimento da
arbitragem internacional estd relacionado direta-
mente com o contexto da globalizacdo:

Cada vez mais hd a necessidade de implementa-
cdo de instrumentos de pacifica¢do internacional,
através de modos alternativos para solugao de con-
trovérsias. (...)

Com o incremento do fendmeno da globalizacdo
e a tendéncia de formacdo de blocos econdémicos,
cresceu a necessidade de meios juridicos que asse-
gurassem uma solucdo rapida, economica, sigilosa
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e técnica para os conflitos de interesses que surgis-
sem em decorrencia dessas relagoes.

Desse modo, para se garantir um tratamento
equanime entre as partes, afastando a incerteza
quanto a isencd@o de Tribunais locais em conflitos
entre nacionais e estrangeiros, implementou-se
um sistema moderno de arbitragem.

Finkelstein[23] esclarece que a “arbitragem traz
inimeras vantagens a solucdo de litigios compa-
rativamente aos tribunais estatais, especialmente
em funcdo da preservacdo da autonomia da vonta-
de das partes, da rapidez comparada ao Judicidrio,
da maior especializacdo do drbitro nas questdes le-
vadas a sua apreciagdo, do custo, na maioria das ve-
zes, e também da possibilidade de manutencao do
sigilo sobre a questdo em debate.”

Arespeito daarbitragem internacional, de que se
trata no presente estudo, o pardgrafo unico do ar-
tigo 34 Lei n® 9.307, de 23-09-1996 estabelece que
“considera-se sentenca arbitral estrangeira a que
tenha sido proferida fora do territério nacional.”

Sobre a distin¢do entre a arbitragem domésticae
a arbitragem internacional, Finkelstein[24]melhor
esclarece:

O legislador brasileiro ndo estabeleceu regras
distintas para a arbitragem nacional e a internacio-
nal, somente um processo diferenciado para ho-
mologacdo de laudos arbitrais emitidos fora do ter-
ritério nacional. Assim, o critério brasileiro para a
determinacdo da internacionalidade do laudo ¢ o
geografico. Laudo emitido fora do territorio brasi-
leiro ¢ estrangeiro, independentemente da nacio-
nalidade ou domicilio das partes, do local de cum-
primento, da natureza do contrato que deu origem
aolitigio, doidioma, daleiaplicdvel ou damoedada
obrigacdo.

Segundo a convencdo Europeia de Genebra de
1961, arbitragem comercial internacional ¢ a que
“vai dirigida a dirimir litigios nascidos ou susce-
tiveis de nascer de operacdes de comércio inter-
nacional” (Artigo 1°), jd em Portugal, “entende-se
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por arbitragem internacional a que pde em jogo in-
teresses do comércio internacional” (Lei n° 31/89,
Artigo 32).

O Brasil optou por ndo fazer distin¢do alguma
entre os procedimentos, gravando, no entanto, o
procedimento de execuc¢do com uma metodologia
diferenciada, que, no entanto, reconhece como va-
lido e eficaz o procedimento estrangeiro, tornan-
do-o passivel de homologac@o em territdrio nacio-
nal.

Portanto, resta evidenciado que, para o direito
brasileiro, a arbitragem internacional € aquela re-
alizada fora do territério nacional, cuja sentenca
arbitral estrangeira deve ser homologada perante
o Superior Tribunal de Justica, em procedimento
previsto na prépria lei que rege a matéria[25].

Deve-se registrar, por oportuno, que apenas os
direitos patrimoniais disponiveis podem ser sub-
metidos a arbitragem, conforme estabelece o arti-
go1°daleibrasileira.

A par disso, € certo que a arbitragem deriva di-
retamente da autonomia da vontade das partes.
Como regra, diz Finkelstein[26], a vontade das
partes as vincula, faz lei entre elas (pacta sunt ser-
vanda), cuja vontade se manifesta por meio da con-
vencdo de arbitragem.

A arbitragem decorre da vontade expressa das
partes por meio da convencdo de arbitragem, que ¢
género e manifesta-se em duas diferentes espécies:
a cldusula compromissoéria (ou clausula arbitral) e
o compromisso arbitral.

A Lei de Arbitragem, em seu Artigo 4°, define
clausula compromisséria como “a convencao atra-
vés da qual as partes em um contrato comprome-
tem-se a submeter a arbitragem os litigios que pos-
sam vir a surgir relativamente a tal contrato”. Seria
uma determinacio in abstracto da forma eleita pe-
las partes para solucionar quaisquer litigios futu-
ros derivados daquele contrato.

Por sua vez, o compromisso arbitral “¢ a con-
vencdo através da qual as partes submetem um li-
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tigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, poden-
do ser judicial ou extrajudicial” (Artigo 9°). Assim,
jaindividualizada a controvérsia, as partes firmam
o compromisso, indicando in concreto qual o liti-
gio, determinando quem serd o(s) arbitro(s) e qual
o procedimento e prazos a serem seguidos.

Desta forma, apesar de facultativo o uso do jui-
zo arbitral no ambito da Lei n® 9.307/96, uma vez
adotado por meio da insercdo, de clausula compro-
missodria no bojo de um contrato, torna-se obriga-
toria para as partes a utilizag¢do deste meio, poden-
do qualquer uma delas exigir a instalacdo do juizo
arbitral para dirimir o litigio.

Na cldusula compromissoria, a escolha do local
paraarealizacdo da arbitragem influird também no
processo de execugdo, pois quando proferida no
Brasil a sentenca pode ser imediatamente execu-
tada, por ser comparada a uma sentenca judicial; ja
quando proferida fora do territério nacional, o re-
conhecimento e execu¢do dependerdo da homo-
logacdo pelo Superior Tribunal de Justica (EC 45)

[27].

Todavia, essa autonomia da vontade das partes
encontra limites, como também observa Finkels-
tein[28]:

A autonomia da vontade encontra seus limites
nas leis imperativas, na ordem publica que € con-
ceito mais politico que juridico ou social. E concei-
to temporal e varidvel, de conteddo social, politico
e juridico. (...) Nao ¢ um conceito passivel de uma
definicdo universalmente aceita. Dependera do
caso concreto e do entendimento do julgador.

(...) essa liberdade de acdo conferida as par-
tes contratantes ndo € limitada, vez que ndo pode
afastar a aplicabilidade das chamadas normas de
ordem publica vigentes nos paises com os quais o
contrato internacional esteja relacionado, ou seja,
aquelas jurisdi¢cdes nas quais referido contrato in-
ternacional produzird seus efeitos.

De todo modo, como anota Luizella Giardino B.
Branco[29], “a arbitragem garante aos contratan-
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tes grande liberdade na escolha do modo pelo qual
serd resolvido o conflito. Com rela¢do ao direito
aplicdvel, essa liberdade traduz-se nas regras de
procedimento que o drbitro ird se utilizar e da op-
c¢do do direito material a ser aplicado na solugdo do
litigio”.

Portanto, em se tratando de procedimento ar-
bitral, as partes podem escolher que a arbitragem
sejaregida ou por normas de direito eleitas por elas
proprias, ou por equidade, e podem optar por “leis
nacionais, pelos principios gerais do direito, pe-
los usos e costumes ou pelas regras internacionais
do comércio, desde que ndo haja violacdo aos bons
costumes e a ordem publica”[30].

E como os usos e costumes podem ser eleitos
pelas partes como fontes normativas, registre-se,
neste ponto, alex mercatoria.

Para Finkelstein[31], ha muitos anos se discute
em meios académicos a existéncia da lex mercato-
ria, sendo que existem diversas correntes propug-
nando pela sua existéncia e diversas outras pro-
pugnando pelaimpossibilidade de umalei “anacio-
nal”, sem vinculo algum com um sistema juridico
estatal ou mesmo sem alguma substantivacdo, ain-
da que minima.

No entanto, ndo podemos concordar com esses
argumentos, até porque muitas decisdes arbitrais
se baseiam na lex mercatoria. Alids, ha indicios de
que a lex mercatoriapode ser tdo antiga quanto
as leis humanas, e mais antiga do que a lei escrita,
conforme defende Gerard Malynes, a quem se atri-
bui a primeira defini¢do de lex mercatoria em 1622.
Tendo percorrido grande parte do territorio euro-
peu fazendo um estudo das praticas comerciais,
MALYNES conclui que: “e os mercadores viajavam
de pais a pais. [...] E provou-se ser verdadeiro (e a
experiéncia confirmou) que vita ciculis in societa
posita est, societasautem in império & commercio.
Assim, esta aparentava que a Lei dos Comerciantes
pode ser tdo antiga quanto as leis humanas, e mais
antiga que qualquer lei escrita. A prépria lei moral,
na forma escrita por Moisés, o foi muito apds a Lei
dos Comerciantes derivada dos costumes”.
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Para que ndo paire divida sobre a existéncia ou
niao da lex mercatoria, nada melhor do que a apre-
sentacdo de alguns exemplos de sua aplicacdo pra-
tica que fogem as regras de abstracdo e incerteza
caracteristicas desta.

O crédito documentdrio ¢ um tipico exemplo
de lex mercatoria. Sua normatizacdo ocorreu por
meio da Camara Internacional de Comércio, que
elaborou em 1933 a primeira versdo das frequente-
mente atualizadas RUU (Regles et Usages Unifor-
mes Relatives aux Crédits Documentaires), regula-
cdo essa que decorreu dos usos e costumes interna-
cionais.

O mesmo se pode dizer dos chamados INCON-
TERMS (regras oficias da Camara Internacional de
Comércio para a interpretacdo de termos comer-
ciais), elaborados em 1936, atualizados frequente-
mente e utilizados virtualmente em todas as ope-
racOes de comeércio internacional.J4 os principios
gerais costumeiramente aplicados aos contratos
internacionais do comércio foram positivados em
um diploma pela UNIDROIT (International Insti-
tute for the Unification of Private Law), em 1994,
tendo este sido atualizado em 2004 e 2010. En-
quanto que o comite da Basiléia vem editando re-
gras e principios relativos a atividade bancdria in-
ternacional desde 1975. Em resumo, trata-se de re-
gulamentagdes das principais cldusulas contra-
tuais utilizadas no comércio internacional, nova-
mente resultante dos usos e costumes comerciais.
Resta claro, portanto, que, em alguns aspectos, ndo
hd que se questionar a existéncia de lex mercatoria,
constatando-se, no entanto, que em dreas sob as
quais inexiste reforco internacional de unificacdo
e harmonizagio, a correta defini¢do de seu conteu-
do ¢ de dificil afirmac@o. Assim, especialmente em
procedimentos arbitrais internacionais, nos quais
estdo envolvidas relagdes comerciais transnacio-
nais, a aplicacdo de usos e costumes utilizados
no comércio é, na maioria das vezes, fundamen-
tal para uma andlise e compreensao dos conflitos,
bem como para o proferimento de decisdes corre-
tas e adequadas. Em geral, normas positivadas re-
lativamente estdticas, tais como legislacdes nacio-
nais e tratados internacionais, ndo acompanham

© Todos os direitos reservados | analise



ARBITRAGEM CONVENCIONADA EM CONTRATO INTERNACIONAL E OS EFEITOS DO ADVENTO DE

a flexibilidade e dinamica das praticas comerciais.
Por isso, a enorme utiliza¢do da lex mercatoriaem
arbitragem e o desenvolvimento da intima relacdo
entre os institutos[32].

Decerto, “a ado¢do da ‘lex mercatoria’ apresen-
ta-se, na atual fase de globalizacdo da economia
como um grande facilitador da contratagdo no co-
mércio internacional, afastando a incerteza dos
julgamentos nacionalistas que podem prosperar
em qualquer parte do mundo, seja por ideologia,
seja por xenofobia, ou pelo prosaico comodismo de
decidirem os juizes sem maiores indagacoes sobre
o direito alienigena”[33].

Nao resta duvida, portanto, da relevancia da ar-
bitragem, e inclusive da lex mercatoria, no contex-
to atual da globalizacdo.

4.0S EFEITOS DA FALENCIAE
RECUPERAGAO JUDICIAL SOBRE
A CONVENCAO ARBITRAL

A investigacdo empreendida revela que o insti-
tuto da arbitragem, e inclusive da lex mercatoria,
prestigiam a autonomia da vontade das partes e
permitem maior seguranca juridica na solugio de
conflitos decorrentes de relacdes comerciais inter-
nacionais, crescentes exponencialmente por forca
da globalizacdo.

A par disso, resta saber em que medida a conven-
¢do arbitral, pactuada em contrato internacional,
na forma de clausula compromissoéria cheia, pode
ser afetada por recuperacio judicial ou faléncia que
afete o devedor.

A doutrina de Donaldo Armelin j4 se ocupou de
tal questdo, reconhecendo que a faléncia pode sus-
citar duvida sobre a prevaléncia da arbitragem.
Contudo, Armelin[34]sustenta que ndo ha funda-
mento a justificar a suspensdo de procedimento
arbitral iniciado ou a se iniciar, com lastro em con-
vencdo de arbitragem celebrada antes da faléncia.
Confira-se:

H4, sem davida, como antes ja examinado, um
tipo especial de execugdo concursal, que, pela sua
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natureza e finalidade, pode gerar questionamen-
to quanto a sua aptiddo para afetar higidez da arbi-
tragem ja iniciada ou da convencao de arbitragem
também ja pactuada. Trata-se da faléncia, atual-
mente disciplinada pela Lei 11.101, de 09.02.2005,
cujo art. 6° dispde:

“A decretacdo da faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperacdo judicial suspende o
curso da prescric¢do e de todas as agdes e execugdes
em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do sécio soliddrio.”

O texto legal ¢ suficientemente amplo para
abranger, na sua literalidade, as execucdes e as
acoes de conhecimento, ndo se reportando, toda-
via, as arbitragens em curso ou a serem iniciadas.
Considerando-se o cardter de indivisibilidade em-
prestado ao foro da faléncia, no sentido deste con-
centrar todos os créditos e litigios sob a mesma au-
toridade judicial, para controle dos pagamentos
aos credores com a manutencdo, quantum satis, do
principio da par condicio creditorum, é perfeita-
mente aceitavel a imposi¢do da cessdo da fluéncia
das execugoes em face do devedor e a centralizacdo
dasagdes sobamesma competéencia. Mas a suspen-
sdo de processos de conhecimento em que se dis-
cutem o an e o quantum debeatur dos credores, soa
excessiva, considerando-se que os créditos apura-
dos judicialmente passardo pelo crivo do processo
falimentar.

Deveras, a faléncia €, sob o prisma processu-
al, uma execuc¢do que, por ser concursal, deve al-
bergar todas as execug¢des dos credores do falido.
Mas inexiste fundamento juridico para a suspen-
sdo das agdes de conhecimento, cujo escopo € tao-
-somente aparelhar titulos executivos que habili-
tem os credores do falido a participar da execucdo
dessa natureza. Se justificdvel a fixacdo de compe-
téncia exclusiva do foro da faléncia para o conheci-
mento e decisdo das a¢des aforadas em face do fa-
lido, tal ndo justifica a sua suspensdo. Com maior
razdo, portanto, injustificivel serd a suspensdo de
uma arbitragem em curso ou a se iniciar com lastro
em convengdo de arbitragem celebrada antes da fa-
1éncia e do periodo por ela alcancado.
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Assim, relativamente as arbitragens em curso,
nao hd porque se sobrestar, na dependéncia do de-
senvolvimento da faléncia. Nelas se discute a exis-
téncia de uma determinada obrigac@o relativa a di-
reitos patrimoniais e disponiveis. A indisponibili-
dade dos bens do falido, resultante de faléncia, tem
um carater e escopo também cautelares, por tornar
ineficaz qualquer alienacfo destes, enquanto pen-
dente o processo falimentar. E forma de se obter a
manutencdo do patrimonio do falido, garantia co-
mum de todos os credores. Essa garantia ndo se es-
garca com a pendéncia de arbitragem, cujo resulta-
do também pode ser de preparar e aparelhar uma
execugdo, na qual, salienta-se, o crédito nela apu-
rado poderd, quando cabivel, ser objeto de revisi-
tagdo pelo Poder Judicidrio, mediante a utilizagio
dos instrumentos pessoais adequados.

Alias, Armelin[35]enfrenta questdo do juizo uni-
versal da faléncia, mas conclui que a arbitragem
convencionada ndo resta prejudicada.

O prosseguimento de arbitragem ap0s a decre-
tagdo da faléncia € andlogo a continuidade do pro-
cessamento das reclamacdes trabalhistas perante a
Justica Laboral, com a consequente habilitacdo dos
créditos nela reconhecidos, na execucdo falimen-
tar, tal como o determina o art. 76 da Lei de Que-
bras. A faléncia, nessa hipdtese, ndo dispde do con-
ddo de romper as balizas da competéncia da Justica
do Trabalho, constitucionalmente delimitada, mas
indisputavelmente um tipo de competéncia abso-
luta em razdo da matéria. Ora, se a distribuicdo da
competéncia entre as varias Justicas que integram
o Poder Judicidrio ¢ suficiente para estancar a vis
atractiva da faléncia, com maior razdo a diversida-
de entre ajurisdi¢do estatal e a arbitral serd bastan-
te para esse fim.

A continuidade do processo arbitral, apds a de-
cretacdo da faléncia de uma das partes nele envol-
vidas, ndo viola a ordem publica interna, nem colo-
ca em risco a regularidade da execugdo concursal.
Nao implica risco de tratamento discriminatério
entre credores, até porque, como ja acentuado su-
pra, a arbitragem ndo vai além da declaragio, em
sentido lato, do direito das partes. O remoto ris-
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co de utilizacdo da arbitragem para obter resulta-
do vedado em lei, tem, como sucede com 0 mesmo
risco decorrente do processo simulado (art. 129 do
CPC), meios de ser superado mediante o instru-
mento processual da invalidacdo da sentenca arbi-
tral.

Sem duvida, relativamente a faléncia vige o prin-
cipio que consagra a indivisibilidade do respec-
tivo juizo, insculpido no art. 76 da Lei 11.101 de
09.02.1995, que dispde, verbis:

“O juizo da faléncia ¢ indivisivel e competente
para conhecer todas as a¢des sobre bens, interes-
ses e negdcios do falido, ressalvadas as causas tra-
balhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta lei
em que o falido figurar como autor ou litisconsor-
te ativo.”

Mas esse principio ndo abarca a arbitragem, que
ndo se encanta entre acdes judiciais, como ¢ cedi-
co. Existe no Brasil inequivoca separacdo entre a
jurisdicdo estatal e a arbitral. A invocac@o do direi-
to estrangeiro ndo aproveita, considerando-se as
caracteristicas préprias de cada sistema juridico
existente. Notadamente ao plano constitucional,
no qual, como assegura a CF/88, existe a tutela do
direito adquirido e a garantia a tutela arbitral, se e
quando decorrente da convencdo arbitral, da qual
resulta o direito a esse tipo de tutela. (...)

Nao h4, pois, obstaculo juridico a continuidade
da arbitragem, quando decretada a faléncia de uma
das partes litigantes na tela arbitral. Atuam ambas
em campos diversos, ainda que o resultado da ar-
bitragem possa, eventualmente, implicar consequ-
éncias na execugdo concursal, na medida em que
fixard a existéncia ou ndo do direito patrimonial
questionado e, pois, influenciard na possibilidade
de sua habilitagdo no juizo falimentar. Esse posi-
cionamento pré-arbitragem lastreia-se na circuns-
tancia de se manter higida e eficaz a convencdo da
arbitragem a despeito de decretagdo de faléncia de
um dos seus signatarios, como tem sido acentuado

supra. (...)

Portanto, ¢ de se concluir no sentido dainiciac¢do

© Todos os direitos reservados | analise



ARBITRAGEM CONVENCIONADA EM CONTRATO INTERNACIONAL E OS EFEITOS DO ADVENTO DE

e continuidade da arbitragem resultante de con-
vengdo de arbitragem celebrada antes da decreta-
¢do da faléncia de uma das partes nela envolvidas.
Esta conclusdo ndo se altera pela circunstancia de
ter o Ministério Publico uma atividade fiscaliza-
dora na tela falimentar, estando, pois, legitimado a
ajuizar as acOes cabiveis na defesa dos direitos e in-
teresses da massa falida, mas ndo paraingressar em
arbitragem para monitorar ounela atuar como cus-
tos legais. Caber-lhe-4, se admissivel for, postular
oreconhecimento de invalidade da decisdo arbitral
que se encartar em uma das hipéteses previstas no
art. 32 da Lei 9.307/96.

Isto em razdo de ser a arbitragem terreno exclu-
sivo de litigios sobre direitos patrimoniais dispo-
niveis ja submetidos, mediante convencdo de ar-
bitragem anterior a quebra, a jurisdi¢do privada.
A intervencdo fiscalizadora do Parquet havera de
ocorrer apds o término da arbitragem e a insercdo
de seuresultado na execucdo concursal correspon-
dente a faléncia, se e quando tal sentenca convolar-
-se em titulo executivo judicial.

Na jurisprudéncia também se colhem julgados
que enfrentaram a questdo, dentre os quais se des-
taca acorddo do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, dalavra no Desembargador Pereira Cal-
¢as, que tem a seguinte ementa[36]:

Agravo de Instrumento. Faléncia. Impugnacdo
judicial objetivando habilitacdo de crédito funda-
mentado em sentenca arbitral. Cldusula com pro-
missoOria pactuada em contrato de construcdo de
edificio firmado entre as partes. Inadimplemento
contratual gerador de resolugio do contrato e for-
mulacdo de demanda perante a Camara de Arbitra-
gem. Posterior decretacdo da faléncia da demanda-
da. Interveng¢do do Administrador Judicial da Mas-
sa Falida no procedimento arbitral, com alega¢io
de incompeténcia do Juizo Arbitral, em face da fal-
tade capacidade processual da falida e indisponibi-
lidade dos bens da devedora, com base no artigo 25,
da Lei n® 9.307/96, sustentando dever a demanda
ser atraida para o Juizo Universal da Faléncia.

Prosseguimento da demanda arbitral com con-
denacdo da devedora na indenizagdo fixada pela
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Camara de Arbitragem. Aplicabilidade do artigo 6°,
§ 1°, da Lei n® 11.101/2005, eis que, versando a de-
manda sobre quantia iliquida, o processo nao € sus-
penso em virtude da faléncia da devedora, inexis-
tindo a “vis attractiva” do art. 76, “caput”, deven-
do o procedimento arbitral prosseguir com o admi-
nistrador judicial que representara a massa falida,
sob penade nulidade. Inaplicabilidade do artigo 117
a convencdo de arbitragem. Inexisténcia de previ-
sdo legal de intervencdo do Ministério Publico nas
demandas arbitrais em que a massa falida seja par-
te, especialmente sob a éptica do veto ao artigo 4°,
da Lei n® 11.101/2005, que ndo manteve norma si-
milar ao artigo 210 do Decreto-lei n® 7.661/45. Le-
gitimidade da inclusdo do crédito reconhecido no
Tribunal Arbitral no Quadro-Geral de Credores da
falida, pelo valor determinado no juizo arbitral, li-
mitada a atualiza¢do monetdria e os juros até a data
do decreto da quebra, a teor dos artigos 9°, inciso II
e 124, ambos, da Lei n® 11.101/2005. Agravo parcial-
mente provido para ser deferida a impugnacio e a
habilitacdo do crédito da agravante, observados os
limites acima estabelecidos.

Do referido acérdao, destacam-se os seguintes
trechos de sua fundamentagao[37]:

Em que pese o respeito a argumentacgo adota-
da, mesmo considerando-se que no processo de fa-
léncia ha interesses da coletividade dos credores
do devedor comum, nio se entreve qualquer im-
pedimento ao cumprimento de convengio de ar-
bitragem pactuada anteriormente a decretacio da
faléncia, em cldusula prevista no contrato firmado
por pessoas juridicas, regularmente constituidas e
presentadas na forma de seus atos constitutivos,
com plena capacidade negociai e tendo por objeto
direitos patrimoniais disponiveis, conforme esta-
belece o artigo 1°,da Lei n® 9 307, de 1996.

Outrossim, é correta a assertiva do ilustre ma-
gistrado de que decretada afaléncia, o devedor per-
de o direito de administrar seus bens ou deles dis-
por, na dic¢do expressa do artigo 103 da Lei n° 11
101/2005. No entanto, disso ndo resulta que aindis-
ponibilidade dos bens, interesses e direitos envol-
vidos no processo de faléncia, acarrete a aplicagido
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do artigo 25 da Lei n® 9.307/96 a convencdo de ar-
bitragem anteriormente pactuada, eis que, caberaa
Massa Falida, representada pelo Administrador Ju-
dicial, praticar todos os atos conservatérios de di-
reitos e acdes, consoante prevé o artigo 22, inciso
I11, alinea I, da Lei de Recuperagdo de Empresas e
Faléncias.

Além disso, ndo procede a afirmativa da decisdo
recorrida no sentido de que, decretada a quebra,
deveria haver a imediata suspensdo do procedi-
mento arbitral, eis que, versando a demanda sobre
quantia iliquida, incide no caso o artigo 6°, § 1°, da
Lein®11101/2005, que afasta a suspensdo das agoes
movidas contra o devedor, prevista no “caput” do
referido dispositivo legal, ao determinar que “terd
prosseguimento no juizo no qual estiver se proces-
sando a acdo que demandar quantia iliquida”, cum-
prindo apenas que se observe o artigo 76, paragra-
fo tinico, da Lei de Recuperac@o de Empresas e Fa-
léncias, “todas as ac¢Oes, inclusive as excetuadas no
‘caput’ deste artigo, terdo prosseguimento com o
administrador judicial, que deverd ser intimado,
sob pena de nulidade do processo”.

Outrossim, também sem fomento juridico, “ve-
nia concessa”, aassertiva de que, em se tratando de
contrato com cldusula de arbitragem, deve ser ob-
servado o artigo 117 da Lei n° 11 101/2005, que esta-
belece os efeitos da faléncia em relagio aos contra-
tos bilaterais, “que ndo se resolvem pela faléncia e
podem ser cumpridos pelo administrador judicial
se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento do
passivo, ou for necessario a manutencdo e preser-
vacdo de seus ativos, mediante autorizagido do Co-
mité”. No caso vertente, o contrato bilateral de
construcdo de edificio celebrado entre as partes ja
estava resolvido unilateralmente, desde 31 de julho
de 2004 €, quando foi decretada a faléncia, em 14 de
junho de 2005, a demanda arbitral ja havia se inicia-
do por pedido formulado ao Tribunal Arbitral em
20 de abril de 2005.

N3o se olvide, ademais, que o conceito de con-
trato bilateral que se insere na regra do artigo 117
da Lei n° 11 101/2005, ndo ¢ o mesmo adotado pelo
direito comum das obrigacoes. Contrato bilateral
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na esfera do direito falimentar ndo é aquele em que
ambas as partes contratam obrigagdes reciprocas e
contrapostas, ou seja, como leciona CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA “no contrato bilateral cada
uma das partes ¢ credora e reciprocamente deve-
dora da outra” (Institui¢des de Direito Civil, Ed.
Forense, 122 edicdo, Rio de Janeiro, 2005, atualiza-
do por Régis Fichtner, vol I11, p 66).

()

Diante de tais considerac¢des, ndo entrevejo qual-
quer Obice paraa habilitacdo do crédito da agravan-
te, que, como se verifica, foi fixado pela Camara de
Arbitragem, nos exatos termos do contrato cele-
brado entre as partes, ao tempo em que nao havia
qualquer restricdo a capacidade para contratar da
empresa agravada, nem indisponibilidade de bens
patrimoniais O fato de, posteriormente, ter sido
decretada a faléncia da agravada, ndo pode ter efi-
cdcia retroativa a impedir o cumprimento da clau-
sula de arbitragem.

Como se v¢, a doutrina e a jurisprudéncia[38]ja
se depararam com as questdes que sdo objeto da
presente investigacdo, e apontaram no sentido de
que a decretacdo da faléncia ou o deferimento de
recuperacdo judicial ndo retiram a eficdcia da con-
vencdo arbitral pactuada.

Cabe ressalvar que o julgado referido trata de
arbitragem doméstica, mas sua fundamentacdo
amolda-se perfeitamente a hipdtese de convencéo
arbitral pactuada em contrato internacional, sendo
certo que a sentenca arbitral ficard sujeita a prévia
homologacdo perante o Superior Tribunal de Jus-
tica.

CONCLUSAO

Sendo certo que a coeréncia é pressuposta do or-
denamento juridico, a guisa de conclusio € possi-
vel extrair da investigacdo as afirmacdes seguintes:

i. prevalece a convencdo arbitral pactuada em

contrato internacional, na forma de clausula com-
promissoria cheia[39], na hipotese de que uma
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das partes contratantes, figurando como devedo-
ra e estando estabelecida no Brasil, ingressa com
requerimento de recuperacgao judicial, com defe-
rimento do processamento, € mesmo sobrevenha
decretacdo de faléncia, ainda que nao precedida de
recuperacdo judicial. Em outras palavras: o adven-
to de recuperacdo ou faléncia ndo retira a eficdcia
da convencdo arbitral, e ndo desloca a competéncia
de solucido de litigios abrangidos pela convencéo
arbitral para o Poder Judicidrio;

ii. qualquer litigio sobre a existéncia ou o valor
da obrigacdo decorrente do contrato internacio-
nal, no qual as partes pactuaram convencdo arbi-
tral, na forma de cldusula compromissoria cheia,
deverd ser dirimido pela arbitragem, ndo sendo tal
conflito atraido pelo juizo universal da faléncia;

iii. embora a faléncia acarrete indisponibilida-
de dosbens do devedor, quando pactuada anterior-
mente a convengao arbitral e os bens do devedor
eram disponiveis, ndo se aplica o artigo 25 da Lei n°
9.307/96[40], de modo que os efeitos da faléncia e
da recuperacdo judicial ndo transmudam a qualifi-
cacdo desse bens para efeito de sujeicdo a arbitra-
gem.
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Nesse contexto e tendo como pre-
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cooperacdo entre esses dois univer-
so0s, esta andlise se propde a respon-
der, brevemente, trés importantes
questdes relativas ao tema.
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12 Questao:

Em decisdo sobre tutela de urgéncia,
quais os poderes dos arbitros para

a efetivacdo das suas proprias
medidas? E possivel cogitar de
atribuir aos arbitros os poderes para
decretar medidas atipicas, como
previstas no artigo 139 do CPC?

De inicio, é preciso que se diga que a estrutura da
execucdo no direito brasileiro vem passando por
um processo profundo de reflexdo e debate ao lon-
go dos ultimos tempos. E nesse processo, o dogma
sucessivamente repetido, por anos e anos a fio, de
que a execugdo deveria se dar necessariamente pe-
rante a jurisdicdo estatal, com monopdlio, com ex-
clusividade, vem sendo gradativamente colocado
em xeque. E por que isso? Fundamentalmente por
duasrazdes: de umlado, a partir da constatagdo ex-
traida das dezesseis edicdes do Relatdrio Justica
em Numeros anualmente editado pelo Conselho
Nacional de Justica de que a execugdo represen-
ta o maior gargalo que se tem em termos de efeti-
vidade e garantia de direitos no Poder Judicidrio; e
de outro lado, a partir da constatacdo de que exis-
teuma série de atividades inerentes a execugdo que
podem perfeitamente estar em ambiente privado.

Dito isso, quando se pensa na execucdo de deci-
sOes arbitrais e, sobretudo, quando se pensa naque-
las decisdes proferidas em carater de urgéncia - ou
seja, em relacdo as quais ha risco de dano irrepara-
vel oude dificil reparagio a ser evitado, hd uma pre-
ocupacdo inequivoca em se garantir efetividade da
decisdo e, por conseguinte, a satisfacdo ao coman-
do do drbitro. Desse modo, ndo hé espaco para que
se continue a sustentar a existéncia de dois univer-
sos paralelos estanques nos quais, de um lado, o ar-
bitro ¢ quem decide e, de outro lado, o juizo esta-
tal ¢ quem efetiva, indistintamente, essa decisdo. A
palavra de ordem quando se fala nesses dois mun-
dos, a meu ver, deve ser cooperacdo, visando a que
se alcance efetividade de direitos.

Ninguém escolhe a arbitragem como método de

solucgdo de conflitos, especialmente com todos os
custos a ela associados, sem que se tenha a expec-
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tativa de solucionar conflitos e de se assegurar di-
reitos e faze-lo de forma célere. E bastaver que a ul-
tima pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de
Arbitragem em conjunto com o Instituto Ipsos, di-
vulgada agora, em setembro de 2021, indicou que
37% dos entrevistados apontam como principal
vantagem da arbitragem “o tempo necessario para
se ter uma solucdo para o conflito”. E esse nume-
ro salta para 73% quando os entrevistados sdo con-
vidados a indicar as 3 principais vantagens da arbi-
tragem. Sendo certo que ndo basta se solucionar o
conflito, mas ¢ indispensavel que se consiga efeti-
var essa decisdo.

Por outro lado, deve-se frisar que o debate em
torno dos poderes dos arbitros para concessao de
tutela de urgéncia, tanto no Brasil, quanto no exte-
rior, ja foi superado hd tempos, inclusive com a Re-
forma promovida pela Lei 13.129/2015, que inseriu
os artigos 22-a, 22-b e 22-c na redacdo origindria da
Lei9.307/96 e é fato, também, que o Brasil vé aflorar
de forma muito proeminente, a figura do arbitro de
emergéncia para quem o Superior Tribunal de Jus-
ticainclusive jareconheceu poderes de jurisdigdo.

Nesse cendrio, ndo faz sentido se pensar na pos-
sibilidade de concessdo de tutelas de urgéncia sem
que busque assegurar o mais possivel de efetivida-
de as decisdes arbitrais, o que representaria negar
25 anos de vigéncia de lei e 25 anos de evolugdo e de
construcdo da arbitragem no Brasil. Assim, partin-
do da premissa de que o arbitro € juiz de fato e de
direito, nos termos do art. 18, a ele deve-se assegu-
rar todos os poderes que sdo assegurados ao juiz, in-
clusive o de imprimir efetividade as suas decisdes,
determinando medidas tipicas - o que ja ¢ ampla-
mente feito, por exemplo, com aindica¢do de prazo
para cumprimento da decisdo e fixagdo de astrein-
tes - e atipicas. E para finalizar, uma reflexao rapida
diz respeito a qual seria o limite para isso? O limi-
te aqui, a meu ver, estaria no que ¢ preciso para as-
segurar a medida atipica, sendo certo que se houver
necessidade de uso de forca (vale dizer, do poder de
império) oude sistemas conveniados ao qual o arbi-
trondo tenhaacesso, ele deve solicitar que se proce-
da a sua implementacg@o com o auxilio do Poder Ju-
dicidrio, mediante a expedicdo de carta arbitral.
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22 Questao:

Em titulo executivo extrajudicial
com clausula compromissoria,
como se dividem as atribuicoes
de juizes e arbitros?

O artigo 917 do Cddigo de Processo Civil con-
templa o rol de temas e questdes que podem ser
alegados no ambito dos embargos a execugio. En-
tre esses temas estdo tanto questdes de natureza
processual - como ¢ o caso daincorre¢io da penho-
ra, da cumulagdo indevida de execugdes ou da in-
competéncia do juizo, quanto questdes de nature-
za de mérito - como ¢ o caso do excesso de execu-
cdo ou dainexigibilidade da obrigacao.

Nesse sentido, um olhar mais desavisado pode-
ria levar a afirmac@o de que a partir do momento
em que as partes inserem clausula compromissaria
no titulo executivo, escolhendo a arbitragem como
jurisdicdo competente para processar e julgar os
embargos a execugdo se poderia levar a conclusdo
de que todos os temas insertos no art. 917 deveriam
ser objeto de arguicdo e decisdo pelo juizo arbitral,
de modo que a reparti¢do de competéncias ficaria
estabelecida, de um lado, com a execugio, a cargo
do juiz estatal e os embargos a execugdo, de outro
lado, com o arbitro.

Ocorre que proprio Cédigo de Processo Civil
preve situacdes nas quais € possivel que o devedor
argua temas de defesa para além dos préprios em-
bargos a execugiio. E o caso do art. 803, paragrafo
unico, que dispde que as hipoteses de nulidade da
execugdo consubstanciadas em titulo que nio con-
templa obrigacdo liquida, certa e exigivel, auséncia
de citagdo valida e regular e inobservancia de con-
di¢do ou termo, podem ser pronunciadas pelo jui-
z0, de oficio ou a requerimento da parte, indepen-
dentemente de embargos a execucdo. Sdo casos de
nulidade prima face, que o préprio Superior Tribu-
nal de Justica entende que poderiam ser reconhe-
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cidos pelo Poder Judicidrio independentemente de
instauragio de procedimento arbitral. Do mesmo
modo, o paragrafo 1° doart. 917, dispde que a incor-
recdo da penhora ou da avaliagdo pode ser impug-
nado por simples peticdo.

Nesse cendrio, em principio, se poderia even-
tualmente pensar que temas que ndo dependem
de embargos a execugdo poderiam ser conhecidos
pelo juizo estatal. Ndo € este, porém, o entendi-
mento por exemplo da 32 Turma do Superior Tri-
bunal de Justica ao analisar o contrato de presta-
cdo de servicos de assessoramento, intermediacdo
e negociagdo da venda da participacdo aciondria da
Companbhia Paulista de For¢a e Luz (CPFL), que
havia tido a certeza e a liquidez do crédito supos-
tamente nele representado afastadas em sede de
excecdo de pré-executividade e que o se entendeu
que ndo poderiam ter sido analisadas pelo Poder
Judicidrio, precisando ser remetida a arbitragem,
portanto. Em tese, se estaria aqui na primeira hipé-
tese de nulidade prevista no art. 803 do Cédigo de
Processo Civil.

Por outrolado, e mesmo no que tocaarelacdo do
art. 917, € preciso ver com ressalva a possibilidade
de que todas as questdes ali listadas poderiam ser
objeto de andlise pelo drbitro, como ¢ o caso, por
exemplo, daincompeténcia absoluta ou relativa do
juizo, algo que toca a propria organizacdo do Poder
Judicidrio, sobre a qual o arbitro ndo pode se imis-
cuir. Assim, o critério que se amolda € que se os ar-
gumentos de defesa do devedor dizem respeito a
apreciacdo de questdes formais do titulo ou atinen-
tes aos atos executivos, deve ele leva-las ao Poder
Judicidrio por meio de embargos a execugdo ou ex-
cecdo de pré-executividade, dependendo do caso.
Se por outro lado esses argumentos se relaciona-
rem com o mérito do titulo executivo em que in-
serida a cldusula arbitral, s6 o juizo arbitral serd o
competente para sua analise.
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32 Questao:

Julgado procedente o pedido

do processo arbitral, proposto

pelo devedor, a execucao deve
necessariamente ser extinta? A

quem compete decidir sobre custas e
honorarios do processo de execucao?

O primeiro aspecto importante de se ressaltar
quanto a esse aspecto ¢ que a jurisprudencia que
vem se consolidando no Superior Tribunal de Jus-
tica ¢ no sentido de que a apresentacdo de solici-
tacdo de arbitragem visando discutir existéncia,
constituicdo ou extin¢do do crédito objeto do titu-
lo executivo ou as obrigagdes nele registradas ndo
tem o conddo de proporcionar a extingdo a priori
do processo de execuc¢do mas gerar a sua suspen-
sdo, nos termos do art. 313, V do Codigo de Proces-
so Civil, que dispde sobre as hipdteses de suspen-
sdo do processo quando o processo depender do
julgamento de outra causa.

O entendimento foi reafirmado, recentemente,
pela 42 Turma, no REsp n°1.949.566 / SP, de relato-
ria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado no ul-
timo dia 14.09. O mesmo entendimento - reconhe-
cendo a ocorréncia de prejudicialidade externa en-
tre aarbitragem e a execucdo ja havia sido manifes-
tado no julgamento do REsp n.° 1.465.535/SP, tam-
bém de relatoria do Ministro Salomao, € no julga-
mento do Conflito de Competéncia n. 150.830/PA,
de relatoria do Ministro Marco Belizze.

Nesse cendrio, a questdo que deve ser enfrentada
¢ o que acontece com o processo de execugao apos
o encerramento da arbitragem. E temeroso cravar
qualquer resposta em relacdo ao destino da execu-
¢do, sem que se saiba de antemao o que foi objeto
de arguicdo no ambito da arbitragem. Eisso porque
na verdade tanto ha temas que podem ser suscita-
dos na arbitragem que podem levar a extin¢do da
execucdo e que sdo prejudiciais ao seu prossegui-
mento, como ¢ o caso da iliquidez ou da incerteza
da obrigacdo inserta no titulo - como ¢ possivel que
se tenha temas que ndo provoquem esse desfecho -
como ¢ o caso de uma eventual existéncia de exces-
so de execucdo, por exemplo.
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Mas de todo modo, ¢ possivel afirmar dois pon-
tos: (i) primeiro que a sentenca arbitral ndo extin-
gue a execugdo, qualquer que seja o seu conteudo.
O arbitro ndo tem jurisdicdo sobre a execugdo e a
funcdo de sentenciar eventual extingdo € dojuiz es-
tatal; (ii) de todo modo, o que o que quer se venha a
ser decidido pelo arbitro nos limites da sua jurisdi-
cdo precisa e deve ser respeitado pelo juizo da exe-
cucdo que ao tomar conhecimento da sentenca ar-
bitral deve dar a execucdo o desfecho que for mais
adequado, vale dizer, determinar a sua exting¢do ou,
se for o caso, o0 seu prosseguimento.

O juiz estatal ndo € - nem deve ser - instancia re-
visora da decisdo oriunda da arbitragem. Primei-
ro porque o art. 18 da Lei de Arbitragem ¢ claro ao
anotar que a sentenga arbitral nio estd sujeita a re-
curso ou homologacdo pelo Poder Judicidrio. Se-
gundo porque o artigo 31 também da Lei de Arbitra-
gemdispde que a sentenca arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sen-
tenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio,
o que significa dizer que a partir do momento em
que ela transitar em julgado, ela se torna imutdvel
em relagdo aos temas que vier a decidir. Vale dizer:
mesmo que o juiz estatal ndo concorde com a deci-
sdo da arbitragem ele deve respeita-la, em todos os
seus termos.

Em relacdo a custas e honordrios da execucdo,
por sua vez, me parece o tema deve ser objeto de
decisdo pelo juiz estatal no momento em que ele
decidir a execucio, aplicando-se ao caso os dispo-
sitivos do Cdédigo de Processo Civil que regem a
matéria e considerando os limites do que vier a ser
decidido na arbitragem.

Mas talvez um tema mais espinhoso que esse,
sejaa possibilidade de fixacdo de honorarios de su-
cumbéncia no ambito da arbitragem.

O tema foi considerado um verdadeiro tabu ao
longo dos anos dentro da arbitragem com uma lei-
tura de um lado, segundo a qual ndo haveria previ-
sdo de sua fixacdo na Lei de Arbitragem e, de outro
lado, que os honorarios de sucumbéncia por forga
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do Estatuto da Advocacia pertencem ao advoga-
do, e esse, por suavez,ja seria remunerado pelo seu
trabalho na arbitragem pelos honorarios contratu-
ais pagos pelo seu cliente.

O tema volta a luz coisa de cinco anos atras com
a publicacdo de um belissimo artigo de autoria do
Prof. Ricardo Aprigliano em coletanea organizada
em homenagem a Petronio Muniz no qual ele afas-
ta aideia de que o fato de ndo haver previsao impe-
de afixacdo doshonordrios de sucumbéncia, indica
a possibilidade de que se verifique tanto a fixacdo
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de reembolso de honordrios contratuais - partindo
da ideia de que o processo de dar a quem tem um
direito tudo aquilo e precisamente aquilo que tem
o direito de obter - quanto a possibilidade de fixa-
¢do de honordrios de sucumbeéncia, dentro da 6tica
de que o Tribunal Arbitral, a luz do artigo 27 da Lei
de Arbitragem, tem poderes para disciplinar sobre
despesas da arbitragem e essas despesas abrange-
riam os honordrios. E no tocante aos critérios, por
sua vez, ndo haveria atrelacdo aos parametros do
CPC, mas deveria haver fixacdo equitativa por par-
te do Tribunal Arbitral.

*Suzana
Cremasco

€ doutoranda em Direito,
mestre em Direito Pro-
cessual Civil e graduada
em Direito pela Univer-
sidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Profes-
sora de Arbitragem e de
Direito Processual Civil
daFaculdade de Direito Milton Campos e do Centro Uni-
versitario UniBH. E advogada sécia de Suzana Cremasco
Advocacia, secretaria-Adjunta do Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP) para Minas Gerais, membro
do Conselho Deliberativo do Instituto de Direito Proces-
sual (IDPro) e membro do Conselho de Deliberativo e vi-
ce-Presidente de Comunicagdo da Camara de Mediagdo
e Arbitragem Empresarial-Brasil (CAMARB). E, também,
membro do Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr), do
Centro de Estudos Avancados em Processo (CEAPRO) e
daideacdo Processualistas.
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COMPLIANCE
CONCORRENCIAL FORA
DA CAIXA: ENDERECANDO
RISCOS ANTITRUSTE
PARA ALEM DO CARTEL DE
PRECOS

Camila Pires da Rocha Mariana Villela
e Priscila Brolio Gongalves*,socias do

No ultimo

ano, houve
umaumento
significativo

das operacBes de
M&A e VC no pais

www.analise.com

Brolio Goncalves Advogados

uando se fala em complian-

ce antitruste, o que vem em

primeiro lugar a mente sdo
treinamentos e diretrizes voltados
a orientar empresas € seus empre-
gados sobre os riscos envolvidos no
compartilhamento ou combinagdo
de precos e outras varidveis concor-
renciais com seus concorrentes dire-
tos. Esse tipo de orientacdo, contudo,
cobre uma parcela limitada das con-
dutas que representam riscos con-
correnciais. Isso porque hd uma va-
riedade de comportamentos que po-
dem ser considerados anticompetiti-
vos e que, com frequéncia, estdo fora
doradar das empresas.

ANALISE.COM/OPINIAO

Focando apenas no universo de
compartilhamento de dados - vale
aqui ressaltar que hd diversas outras
condutas que podem ser objeto de
investigacdo sob o ponto de vista da
Lein. 12.529/2011, que ndo serdo obje-
to deste artigo em razdo da limitagdo
de espago - o Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdémica (CADE),
na esteira das melhores praticas in-
ternacionais, tem voltado os olhos a
troca de informacdes sobre varidveis
consideradas sensiveis e estratégicas
para muito além do cldssico compar-
tilhamento de precos entre empresas
rivais.

Encontram-se sob escrutinio do
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CADE, por exemplo, intercambios sobre custos
de transporte, logistica e estratégias de marketing,
alocacdo e contratacdo de empregados, saldrios,
beneficios, politicas de promocdo, dentre outros.
Trata-se de informacgdes cuja troca foi encarada,
por muitos anos, como parte de benchmarking ro-
tineiro, que ndo representava risco, especialmente
quando realizado por grupos de empresas que ndo
sdo consideradas como concorrentes diretas.

O cendrio hoje ¢ muito distinto. Além de situa-
coes em que o CADE adota uma concepgdo ampla
dos produtos/servicos que podem ser considera-
dos como rivais nesse sentido, existe pelo menos
uma investiga¢do no setor de autopegas que con-
templa uma andlise do mercado secunddrio de for-
ma agregada - ja foi expressamente estabelecido
que, em relacdo a forca de trabalho, empresas de
setores muito diversos podem ser reputadas con-
correntes. Nesse ponto, vale registrar processo ad-
ministrativo em andamento no CADE cujo objeto
¢ investigar - o compartilhamento de informacoes
de Recursos Humanos e o alegado alinhamento en-
tre empresas que, apesar de ndo concorrerem dire-
tamente quanto aos produtos/servigos que ofere-
cem, concorrem pela forca de trabalho.

Assim, a preocupagio das empresas em garantir
um comportamento escorreito de colaboradores e
parceiros sob a dtica antitruste ndo pode se resu-
mir a proibi¢cdes genéricas em relagdo ao compar-
tilhamento e alinhamento de pregos. Para que po-
liticas de conformidade concorrencial sejam mais
efetivas, faz-se necessdria uma compreensao holis-
tica de todas as varidveis que sdo, de alguma forma,
estratégicas paraa condugdo das atividades empre-
sariais. Apesar dos exemplos cldssicos serem uteis
ainda hoje para a didatica em relacdo a certos com-
portamentos considerados inadequados - cite-se,
para ilustrar, reunides de concorrentes debaten-
do precos no ambito de associacdes e sindicatos -,
para a implementac¢do de um compliance realmen-
te eficaz € preciso amplid-los, explorando situa-
cOes envolvendo outras varidveis que podem re-
presentar riscos tdo ou mais concretos.
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Ndo bastasse a necessidade de se olhar paraalém
dos precos e concorrentes diretos, também ¢ preci-
so contemplar outros contextos em que as empre-
sas se deparam com a perspectiva de compartilhar
volumes relevantes de informacdes, € nos quais a
linha que separa a troca legitima da incursdo em
praticas anticompetitivas pode ser ténue.

No ultimo ano, houve um aumento significativo
das operagdes de M&A e VC no pais. Esse universo
toca a seara do antitruste na medida em que algu-
mas dessas operacdes sdo de notificagido obrigato-
ria ao CADE e, por isso, demandam aprovacdo pré-
via da autoridade para a sua consumacgo. A andli-
se do ponto de vista concorrencial, normalmente,
¢ demandada para a verificacdo da necessidade de
submissdo e de seus potenciais impactos no mer-
cado.

No entanto, mesmo operagdes que ndo sdo de
notificacdo prévia obrigatdria, por ndo preenche-
rem os critérios legais, podem demandar uma ava-
liagdo antitruste mais detalhada nas fases de due
dilligence e pré-closing, a fim de garantir um com-
partilhamento seguro, evitando o extrapolamento
na troca de dados para além das necessidades reais
para avaliacdo da viabilidade e interesse na conti-
nuidade da operacdo.

Vale ressaltar que a preocupagido com o inter-
cambio de informacgdes ¢ particularmente rele-
vante quando as partes envolvidas na operagao sdo
concorrentes, ainda que nao se limite a tais situa-
¢oes, como visto acima. Isso porque qualquer com-
partilhamento que ultrapasse o estritamente ne-
cessdrio para os fins da operacdo em andlise pode
resultar, no caso de ndo consumacao da operacio,
em investigacdo por troca auténoma de dados es-
tratégicos, levando a uma investigacdo pelo CADE,
o que significa altos custos para as partes mesmo
quando ndo ha condenacdo. Os processos admi-
nistrativos da Lei 12.529/11 s@o, por natureza, de
duracdo longa, implicando em gastos considera-
veis para a elaboracdo de defesa, acompanhamen-
to e, até mesmo, negociacdo de acordos com a au-
tarquia.
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O objetivo desse artigo foi pincelar situacdes
menos discutidas em que o compliance antitruste
pode ser aplicado, aumentando a visibilidade de al-
guns topicos relevantes para os responsaveis pela
conducdo de treinamentos e elaboracdo de diretri-
zes de conformidade. A preocupagio com os clds-
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sicos acordos de pregos e com a troca de informa-
cOes, que possa levar ao alinhamento dessa varid-
vel, continua sendo um item importante na agen-
da dos executivos de compliance, mas ¢ imperativo
que outros aspectos entrem no radar, contribuin-
do para programas mais abrangentes e efetivos.

*Camila

Pires

da Rocha

é graduada pela Universi-
dade de S&o Paulo e Mes-
tre em Direito Econ6mico
e Economia Politica pela
mesma instituicdo.
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PODE DEIXAR PASSAR

Hudson Couto*,sdcio consultordo

Onovo decreto
visa solidificar
aexperiéncia
acumuladanos
oitoanosde
aplicacdo daLei
Anticorrupcao
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Marcelo Tostes Advogados

ntrou em vigor recente-
mente o novo decreto que
regulamenta a Lei Anticor-

rup¢do (Lei n® 12.846/13), que trata
da responsabilizac¢do de pessoas ju-
ridicas por atos lesivos a administra-
cdo publica. Segundo informagdes
da Controladoria Geral da Unifo, o
novo decreto visa solidificar a expe-
riéncia acumulada nos oito anos de
aplicacdo da Lei Anticorrupgao, du-
rante os quais mais de mil processos
foram instaurados e mais de R$ 270
milhdes foram aplicados em multas.

Uma das novidades mais espera-
das no decreto ¢ a que trata dos pro-
gramas de integridade, também co-

nhecidos como programas de com-
pliance. Esses programas englobam
mecanismos e procedimentos in-
ternos das empresas para realizacdo
de auditorias e aplicacdo de normas
anticorrupg¢ao.

Com isso, as empresas que tém
uma 4rea de compliance ou plane-
ja criar uma, devem ficar atentas aos
pontos a seguir:

Destinacdo de recursos
adequados

Muitas empresas acreditam que o

programa de compliance consiste so-
mente na criacdo de materiais envol-
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vendo politicas anticorrup¢do, como cédigos de
conduta e politicas antissuborno. Uma vez publi-
cados, ¢ comum que as empresas invistam cada vez
menos no seu programa de compliance, que passaa
receber menos investimentos até se tornar apenas
mais uma das diretrizes da empresa.

O novo Decreto quer evitar que isso acontega.
A partir de agora, o art. 57, I do Decreto estabelece
que a alta dire¢do da pessoa juridica serd avaliada
inclusive em relagdo a destinagdo de recursos ade-
quados para o programa de integridade.

Isso significa que o investimento em pessoal, in-
fraestrutura e tecnologia no programa podera ditar
os rumos das investigagdes em caso de descumpri-
mento e, principalmente, reduzir as multas aplica-
das. Embora problemas possam aparecer, a nova
regra estimula as empresas a investir mais para
criar programas fortes de compliance que propor-
cionem uma resposta apropriada a irregularidades.

Mais destaque a prevencao

Enquanto o decreto anterior estabelecia que os
programas de compliance deveriam consistir ape-
nas na detec¢do e saneamento de atos de corrup-
¢do,onovo decreto vai além: agora, onovoart. 56, I,
determina que a prevencdo da corrupc¢do também
deve fazer parte dos objetivos do dia a dia das equi-
pes de compliance.

Na teoria, a nova regra apenas se alinha a outras
normas internacionais que ja previam a importan-
ciadaprevencdo nos programas, como a ISO 37301.
Na pratica, porém, a histéria é outra. Ao incluir
a prevenc¢do nos objetivos do programa de com-
pliance, o decreto permite que a atuagdo feita nes-
se sentido seja levada em consideragdo para fins de
investigac¢do e penalizacdo pelas autoridades com-
petentes, conforme pontuado abaixo.

Comunicar para conscientizar
A partir de agora, as acdes de comunicacdo peri-

odicas sobre o programa de compliance serdo leva-
das em consideracdo para fins de avaliacdo do pro-

www.analise.com

grama (art. 57, IV). A medida serve para estimular
a cultura de compliance por meio da promocéo do
entendimento e aceitac¢do de todo o programa pe-
los colaboradores.

A melhor forma de se adequar a essa medida
¢ incluir eventos na agenda de toda a empresa,
como comunicados periddicos sobre praticas an-
ticorrupgdo, rodas de conversa informais sobre
o tema, além de newsletters em dias tematicos,
como o Dia Internacional de Combate a Corrup-
cdo, em 09 de dezembro.

Responsabilidade internacional

Enquanto o decreto anterior ja estabelecia a apli-
cacdo da lei aos atos praticados contra a adminis-
tragdo nacional ou estrangeira, o novo decreto foi
além naregulamentagdo. Agora, o decreto também
deixa claro que a lei se aplica a atos lesivos pratica-
dos no exterior, seja contra a administracdo publi-
ca estrangeira ou nacional.

A medida visa combater especialmente a pratica
de suborno transnacional, no qual empresas brasi-
leiras pagam vantagens indevidas, como presentes,
beneficios ou dinheiro, para funciondrios ptblicos
estrangeiros. Para evitar mal-entendidos e irregu-
laridades, as empresas brasileiras devem investir
em treinamento especial dos seus representantes
que atuam no estrangeiro para se certificar de que
estes seguem as boas praticas internacionais.

Penalizagao mais severa,
inclusive para a alta direcao

O novo decreto estd também mais rigoroso em
caso de descumprimento da lei. Uma das medi-
das tomadas foi o aumento do percentual de mul-
ta sobre o faturamento da empresa em caso de to-
lerancia ou ciéncia do corpo diretivo ou gerencial
da empresa (art. 22,1). Amedida visa coibir a cha-
mada cegueira deliberada, na qual a alta lideran-
ca, mesmo tendo acesso a informacdo, intencio-
nalmente escolhe ndo tomar ciéncia de uma irre-
gularidade com o objetivo de evitar ser envolvida
na penalidade.

© Todos os direitos reservados | analise



AS ALTERA(;@ES QUEAAREA DE COMPLIANCE NAO PODE DEIXAR PASSAR

Outra puni¢ao que merece destaque € a diminui-
cdo das faixas de multa calculadas segundo o valor
dos contratos com a administracdo publica. Ante-
riormente, o percentual variava de 1% para contra-
tos acima de um milhdo e meio de reais, até 5% para
contratos acima de um bilhdo de reais. A partir de
agora, a faixa de aplicac¢do diminuiu: a multa de 1%
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passard a ser aplicada quando o somatdrio de con-
tratos atingir o piso de quinhentos mil reais.

Na prdtica, isso significa que as empresas preci-
sardo acender o alerta para todos os acordos que
firmarem com a administragdo ptblica, e ndo mais
apenas os grandes contratos.

*Hudson Couto
éadvogado e contabilista.
Coordena a area de Com-
pliance, Gestdo de Riscos
e Crises do Marcelo Tos-
tes Advogados. Graduado
em Direito pela Fundagdo
Educacional Monsenhor
Messias, pos-gradua-
do em Gestdo de Negdcios pela Fundagdo Dom Cabral
(FDC), e Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade
de Direito Milton Campos (FDMC).
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AQUISICOES EM 2022
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tema Fusdes e Aquisi¢des
estda em alta. O mercado,
bastante aquecido, apre-
senta muitas transagdes financeiras,
avancando, especialmente, por: es-
tratégias de crescimento inorganico,
falta de sucessores, tendéncias mer-
cadologicas do segmento, dentre ou-
tras. No entanto, tais operacoes de-
vem ser bem planejadas e executa-
das a fim de gerarem valor a todos os
envolvidos, evitando disputas futu-
ras. Para tanto, conhecer os assun-
tos mais recorrentes em negociacoes
dessanatureza é fundamental.
Antes de citar exemplos de cases,
¢ valido destacar algumas peculiari-
dades da drea. Em primeiro lugar, o

acesso a informacoes de disputas e
julgamentos precedentes ¢ limitado,
jdque amaioria das transa¢des de Fu-
sOes e Aquisi¢Oes € contratualmente
sujeita a procedimentos arbitrais si-
gilosos para resolucdo de conflitos,
isso quando ndo resolvidas pela via
negocial.

Assim, o conhecimento de prece-
dentes deriva da experiéncia e, em al-
guma parte, de poucos antecedentes
judiciais, que podem ser andlogos ou
de foros académicos. No entanto, a
previsibilidade quanto ao resultado é
menor.

Em segundo lugar, muitos dos con-
ceitos trabalhados em contratos de
Fusdes e AquisicOes sdo importados.
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A estrutura e as principais clausulas negociadas e
acordadas no Brasil se assemelham com a pratica
estrangeira, especialmente a dos Estados Unidos
e da Europa. Da perspectiva académica, em geral, é
comum aplicar alguns precedentes internacionais
junto a regras semelhantes do Direito brasileiro,
mas com ressalvas, devendo-se considerar os prin-
cipios aplicdveis conforme o foro e a legislagao vi-
gente de cada territorio — alguns paises tém cul-
tura mais protetiva e intervencionista, outros sao
mais obedientes a liberdade contratual e a autono-
mia da vontade das partes.

Por fim, e talvez mais importante, deve-se ter
sempre em mente que muitas disputas podem sur-
gir depois de anos da assinatura dos contratos. Tal
fator potencializa os conflitos referentes a inter-
pretacdo das cldusulas pactuadas. Muitas vezes, as
partes ndo tém mais relacionamento com os mes-
mos advogados, diretores e outros representan-
tes que participaram das negocia¢des da transa-
¢do. Com isso, a memoria do contexto e da inten-
cdo manifestada podem se perder no tempo —uma
das razdes para o surgimento de contratos bastan-
te extensos.

Quando se analisa alguns dos temas especificos
recorrentes em disputas, ¢ facil identificar a rele-
vancia dessas peculiaridades. As cldusulas MAC/
MAE (referentes a efeitos adversos relevantes) e as
obrigacdes de melhores esforcos, por exemplo, en-
volvem conceitos importados, sujeitos a diferentes
interpretacdes e pouca jurisprudéncia nacional.

Outro tema bastante recorrente ¢ o earn out, um
mecanismo de complemento de preco atrelado a
verificagdo de resultados futuros da empresa. Ne-
gocialmente, essa espécie de ajuste € bastante inte-
ressante, pois possibilita ao vendedor receber um
preco mais elevado ao mesmo tempo que reduz a
exposic¢do do comprador ao risco de néo se realiza-
rem as projecoes financeiras que serviram de base
durante as negociac¢des. Ocorre que, além de possi-
veis conflitos relacionados a interpretacao das re-
gras para a verificagdo do resultado projetado e do
calculo do preco correspondente, as metas e proje-
cOes sdo estabelecidas com base em diversas pre-
missas, as quais podem ser impactadas por fatores
futuros, tanto externos quanto internos.

Em muitas situacdes, o resultado atrelado ao
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earn out pode, inclusive, ser afetado por mudan-
cas de estratégia na conducdo dos negocios. Difi-
cilmente um contrato conseguird prever todas as
varidveis possiveis ao passo que, dificilmente, um
comprador (especialmente em caso de aquisic¢do
de controle ou da totalidade da empresa) aceitard
limitacOes a sualiberdade de determinar a orienta-
cdo estratégica dos negocios, pois estas ndo afetam
apenas o earn out como — principalmente — o re-
sultado a ser capturado pelo préprio comprador.

A responsabilidade referente as declaracdes e
garantias prestadas no contrato também merece
destaque. Além das costumeiras auditorias (due
diligences), as partes, em geral, declaram e garan-
tem as condi¢des em que a empresa se encontra no
momento da transagdo. Tais declaracdes servem
como manifestacdo de premissas que foram consi-
deradas na decisdo pela concretizagdo da transacdo
e definicdo de preco. Situacdes que surjam poste-
riormente e conflitem com as declaracdes presta-
das ou tenham sido omitidas (mesmo que ndo in-
tencionalmente), podem sujeitar a parte vendedo-
raao dever de indenizar.

Esses e outros temas relevantes reforcam a im-
portancia do cuidado na redacdo dos instrumentos
contratuais em Fusdes e Aquisi¢Oes. A complexida-
de dessas transacdes torna impossivel a tarefa de
antever as situagdes, mas a clareza e o detalhamen-
to das suas condicOes sdo determinantes para a mi-
tigacdo dos riscos.

*Mauricio Maciel
é formado pelo Centro
Universitario de Curitiba
(UNICURITIBA), possui
pds-graduacdo em Ad-
ministragdo de Negdcios
pela College of Technolo-
gy London e LL.M em In-
ternational Business Law
pela University College London, dentre outras qualifica-
¢Bes. Atua em Direito Contratual e Societario, Planeja-
mento Sucessdrio e compra e venda de empresas, além
de ser professor.

© Todos os direitos reservados | analise

DIVULGACAO



Contratual

EM TEMPQOS
DE INFLAC;AO
E POSSIVEL
RENEGOCIAR
CONTRATOS

Mariana Barsaglia Pimentel* socia-diretora
no Medina Guimaraes Advogados

Ainflacao

no Brasil-que
atualmente esta
entre as mais altas
domundo - pode
ensejar arevisao
contratual

www.analise.com

tema da renegociac¢do de

contratos vem sendo for-

temente debatido nos ul-
timos anos em razdo dos recentes
eventos que ocasionaram o desequi-
librio econdmico-financeiro nasrela-
¢Oes contratuais, tais como a pande-
mia de Covid-19 e, agora mais recen-
temente, a galopante inflacdo. Mui-
to se discute sobre a possibilidade de
revisdo ou renegociacdo contratual,
com o ajuste da “balanca” das pres-
tacOes e contraprestacdes assumidas
pelos contratantes.

Para que o tema seja corretamen-
te compreendido, ¢ importante que
se fixe inicialmente uma importante

ANALISE.COM/OPINIAO

premissa: a revisao contratual, no or-
denamento juridico brasileiro, ¢ a ex-
cecdo (endoaregra).

A normativa legal que incide nas
relacdes contratuais visa garantir a
manutenc¢do dos contratos € a vincu-
lacdo dos contratantes ao estipulado
no inicio da relag¢do negocial. Den-
tre os principios que regem o Direi-
to Contratual, estd aquele denomina-
do “pacta sunt servanda” que, em ter-
mos praticos, significa que o contra-
to faz lei entre as partes e, nestes ter-
mos, ndo pode ser modificado.

Entretanto, diante de situagdes ex-
cepcionais, admite-se a realizacdo
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de alteragdes contratuais através de ferramentas
e institutos previstos, principalmente, no Cédigo
Civil e no Coédigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 317 do Codigo Civil, por exemplo, dis-
pde que, quando, por motivos imprevisiveis, sobre-
vier despropor¢ao manifesta entre o valor da pres-
tagdo devida e o do momento de sua execugdo, po-
derd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo
que assegure, quanto possivel, o valor real da pres-
tagdo.

Ja os artigos 478 e 479 do mesmo Cdédigo, que re-
gulamentaram a chamada “teoria da imprevisdo”,
preveem que, se nos contratos de execucdo con-
tinuada ou diferida (protelada no tempo) a pres-
tacdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordindrios e im-
previsiveis, o contrato poderd ser extinto ou pode-
rd ser realizada arevisdo contratual.

O Codigo de Defesa do Consumidor, que rege as
relacdes de consumo, permite a revisdo contratual
mais facilmente, dispondo que ¢ direito basico do
consumidor a modificagdo das cldusulas contratu-
ais que estabelecam prestacdes desproporcionais
ou sua revisao em razdo de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas.

Neste cendrio, é possivel dizer que a prépria lei
possibilita a revisdo ou alteracdo contratual - o que
pode abrir espago para eventuais renegociacoes de
contratos, seja entre as proprias partes, seja por de-
terminacdo do Poder Judicidrio quando se fizer ne-
cessdrio o ajuizamento de demanda judicial para
tal fim.

Ainflacdo, nestes termos, poderia ser considera-
dauma causa suficiente para ensejar um desequili-
brio econdmico-financeiro apto a autorizar a revi-

sdo contratual?

Aresposta dada pelo Poder Judicidrio a esta per-
gunta, via de regra, seria ndo.

No julgamento do Recurso Especial n. 744.446/
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DF pelo Superior Tribunal de Justica, julgado em
17.04.2008, decidiu-se que “ndo se mostra razodvel
o entendimento de que a inflacdo possa ser toma-
da, no Brasil, como alea extraordinaria, de modo a
possibilitar algum desequilibrio na equacdo econo-
mica do contrato”. Este entendimento representa
aantiga e pacifica jurisprudéncia da Corte Superior
acerca da matéria.

Contudo, mais recentemente, em casos que en-
volvem, principalmente, direito de consumidores
e contratos de locagdo, a jurisprudéncia tem se po-
sicionado no sentido de que o aumento exponen-
cial da inflac@o pode ensejar a modificagio dos ter-
mos contratados, em especial aqueles que versam
sobre o indice de corre¢do monetdria aplicavel so-
bre eventuais reajustes.

O Tribunal de Justica do Parand, neste sentido,
em decisdo publicada aos 15.06.2022 (Agravo de
Instrumento n. 00067486-49.2021.8.16.0000) de-
cidiu que seria possivel a substitui¢do do indice de
correcdo monetdria eleito pelas partes em acordo
judicial - proveniente de demanda que envolvia um
contrato de compra e venda de imdével por consu-
midores.

A decisdo se assentou no fundamento de que:
“nos contratos civis e empresariais, os indices de
corre¢do monetdria previstos, conforme antiga e
pacifica jurisprudéncia do STJ, consistem em dlea
ordindria do negécio juridico, até porque a inflacdo
no Brasil, ao menos desde a edi¢do do Plano Real,
ndo mais pode ser considerada como fato extraor-
dindrio capaz de, por si s6, alterar o equilibrio eco-
ndmico-financeiro do contrato. Ndo obstante, em
se tratando de relacdo de consumo, a revisdo judi-
cial do contrato estd sujeita a requisitos menos ri-
gorosos, pois o art. 6°,V, do CDC exige unicamen-
te a ocorréncia de fato superveniente que torne a
prestagdo excessivamente onerosa, sendo desne-
cessaria aimprevisibilidade ou natureza extraordi-
ndria de tal fato”.

Em debate parecido, que também dizia respei-

to a compra e venda de iméveis por consumido-
res, posicionou-se recentemente o Tribunal de
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Justica de Sdo Paulo na Apela¢do Civel n. 1002159-
57.2021.8.26.0358 pela possibilidade de alteragdo
contratual em razdo da inflacdo, decidindo que:
“o caso dos autos, o indice estabelecido foi o IGP-
-M, que, em 2021, acumulou alta de 23,14%, em ra-
zdo de diversos fatores (pandemia, politica exter-
na e interna) refletindo indice muito superior ao
dainflagdo real no mesmo ano, de modo que é mais
adequada a utilizac¢do do IPCA como indice de rea-
juste, recompondo de forma mais racional o poder
aquisitivo da prestacdo do contrato de aquisicdo do
imdével objeto dos autos”.

No contexto de contratos de locacdo, também

vem se admitindo paulatinamente a alteracio dos
indices de corre¢do monetdria parafins de reajuste,
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frenteaoaumento exponencial do IGP-M (citando-
-se como exemplo o seguinte julgado: TISP, Agravo
de Instrumento n. 2273734-34.2021.8.26.0000, Rel.
Des. Antonio Rigolin, 31.2 Camara de Direito Priva-
do,julgado em 14.03.2022).

E admissfvel dizer, portanto, que a inflacio no
Brasil - que atualmente estd entre as mais altas do
mundo - pode ensejar arevisdao contratual a depen-
der do tipo de relacdo contratual, desde que preen-
chidos os requisitos legais necessarios para tanto.

Nada impede, de toda forma, que as préprias
partes contratantes ajustem os termos contratuais
por conta propria - o que € perfeitamente possivel
e desejavel.

*Mariana
Barsaglia
Pimentel

é advogada e sécia dire-
tora da drea de Direito de
Familia e Planejamento
Patrimonial
rio do escritério Medina
Guimardes Advogados.
Doutoranda e mestra em
Direito das Relagdes Sociais pela Universidade Federal
do Parana (UFPR).

e Sucessé-
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1. Breve sintese historica

consorcio no Brasil teve
origem na década de 60,
sendo uma pratica facili-

tadora de acesso ao crédito, voltada
inicialmente a indudstria automobi-
listica. Contudo, no decorrer das dé-
cadas, com as novas tendéncias de
consumo, o consércio passou a ser
adotado em outros paises, se conso-
lidando como relevante instrumento
para aquisicdo de uma ampla varie-
dade de bens e servicos, desde veicu-
los automotores (leves e pesados),
imdveis, implementos agricolas, ro-
doviarios, eletrodomésticos e servi-
cos de qualquer natureza, até mesmo

bicicletas elétricas.

Emjulho de 2021, 0 nimero de par-
ticipantes ativos ultrapassou a mar-
ca de 7 milhdes de contratos de pes-
soas e familias que utilizam o consoér-
cio. Segundo informacdo da Associa-
¢do Brasileira de Administradoras de
Consorcios (ABAC).

1.1. Do Consorcio

A ideia ¢ bem simples: trata-se de
um grupo de pessoas fisicas ou juridi-
cas com o objetivo comum de adqui-
rir bens ou servicos. Para isso, abre-
-se uma poupanga conjunta, deno-
minada fundo de reserva. O fundo
de reserva, por sua vez, ¢ o fruto da
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contribuicdo periodica de todos os participantes,
os quais possuem garantido o direito de utiliza-lo
para a aquisicdo do bem ou servico, objeto do con-
sorcio, em algum momento, dentro de um prazo
determinado no contrato.

Cada participante ao celebrar o contrato € iden-
tificado por uma cota, isto €, um numero que o re-
presenta no grupo. As cotas, portanto, compreen-
dem a parte que cada participante possui na forma-
¢do do saldo do grupo, tendo papel fundamental de
critério para participacdo nas Assembleias.

Por se tratar de um contrato cujas obrigacdes en-
volvem muitos participantes e alta demanda con-
tabil, todo consdrcio possui obrigatoriamente a fi-
gura de uma Administradora, a qual é¢ remunerada
por meio de taxa administrativa embutida nas par-
celas.

A Administradora é uma pessoa juridica, respon-
savel por definir as caracteristicas do grupo; o ge-
renciamento das mensalidades e dofundo de reser-
va; estabelecer o prazo e numero de cotistas; deter-
minar os valores do crédito; elaborar critérios para
atualizacdo do crédito; organizar as assembleias;
realizar os sorteios e organizar os lances; conceder
ao contemplado a carta de crédito; organizar os re-
cebimentos; cuidar das inadimpléncias, substituir
consorciados inativos; prestar informagdes, dentre
outras atividades.

Nio obstante, embora ndo obrigatério, os con-
sorcios geralmente contam com cobertura secu-
ritaria, a qual garante ao cotista o valor do crédito
contratado somado as taxas administrativas pre-
vistas. Ele pode ser acionado na ocorréncia de si-
nistro previsto na apolice, a qual costuma incluir
morte do titular e acidentes que resultem em inva-
lidez permanente.

Por fim, o objetivo do participante desse con-
trato € obter a contemplagdo de sua carta de crédi-
to, a qual lhe conferird poderes de compra sobre o
bem que ele deseja. Ele poderd obte-la em diferen-
tes momentos: (i) por meio de sorteio aleatério de
cotas; (ii) mediante lance para adquirir o item (pa-
gamento antecipado de parcelas) ou (iii) quando
adimplir todas as parcelas.
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2. Da Regulamentacao

O consércio foi regulamentado pela primeira
vez com a edi¢do da lei 5.768 de 1971 (Ministério da
Fazenda). Mas somente no ano de 1991 ¢ que o Ban-
co Central (BACEN) assumiu a responsabilidade
pelaregulamentacdo e fiscalizacdo das administra-
doras de consércio.

Atualmente os contratos de consdrcios devem
obrigatoriamente observar as normas disciplina-
das pela Lei Federal 11.795/2008 e as Circulares n°
3.432 e n°3.433, de 2009 editadas pelo BACEN.

A lei definiu que os interesses do grupo prevale-
cem sobre os interesses de um consorciado. E des-
creveu os conceitos basicos para o sistema de con-
sorcio, exigindo a separacdo de recursos e patrimo-
nio da administradora e dos grupos, estabelecen-
do asregras paraaresponsabilizacdo e punic¢do dos
administradores dessas empresas, atualizando o
rol de penalidades aplicaveis.

Os destaques dessas circulares: (i) fixam em
10% do total de cotas disponiveis no grupo o limite
para aquisi¢do de cotas por um mesmo consorcia-
do; (ii) fixam limite de 50% para a variacdo do va-
lor dos créditos num mesmo grupo; (iii) preveem o
deposito dos créditos ndo utilizados ou das sobras
de recursos em contas de depdsitos dos beneficia-
rios, informadas no contrato, visando agilizar a de-
volucdo de recursos aos participantes e evitar a sua
transformacdo em recursos nio procurados; atua-
lizam os valores em vigor para os padrdes minimos
de capital realizado e de Patriménio Liquido Ajus-
tado (PLA).

3. Darescisao contratual e dos
direitos do Consorciado Desistente

Considerando a natureza mutualista do consér-
cio, sua modalidade de adesdo e sua relacdo con-
sumerista, a rescisdo contratual envolve uma série
de providéncias que a Administradora deve tomar
para viabilizar a continuidade do grupo, como a de
substituir o participante desistente.

Dadas as devidas proporcdes, resta assegurado
ao consorciado desistente o direito a restitui¢do
dos valores pagos, mas ndo de imediato, e sim até
30 dias a contar do prazo de encerramento do pla-
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no, assim ¢ o entendimento firmado pelo STJ no
tema repetitivo 312:

Tema312-STJ

“K devida a restituicio de valores vertidos por
consorciado desistente ao grupo de consdrcio, mas
ndo de imediato, e sim em até 30 dias a contar do
prazo previsto contratualmente para o encerra-
mento do plano.”

Nio obstante, dos valores vertidos pelo consor-
ciado, serdo deduzidas as taxas administrativas,
geralmente de 10%, podendo chegar a percentuais
superiores sem que se considere abusiva (Sumula
538 STJ), desde que ndo ultrapasse 12% do valor do
bem (Resp. 541.184), sem prejuizo ainda da cldusula
penal, em alguns casos. Vejamos:

Stimula 538 STJ: As administradoras de con-
sorcio tém liberdade para estabelecer a respecti-
va taxa de administracdo, ainda que fixada em per-
centual superior a dez por cento. (JULGADO EM
10/06/2015).

STJ - TAXA DE ADMINISTRAGAO CONSOR-
CIO Resp 541.184
(JULGADO EM 25/04/2006)

O Cdédigo de Defesa do Consumidor pode ser
aplicado aos contratos de consoércio, assim como a
taxa de administragdo cobrada pela administrado-
ra ndo pode ultrapassar 12% do valor do bem, con-
forme determina o Decreto 70.951/72. O entendi-
mento ¢ da 32 Turma do Superior Tribunal de Justi-
caefoi firmado no julgamento do Recurso Especial
apresentado por um consumidor contra a decisdo
do Tribunal de Justica da Paraiba.

Contudo, ¢ imprescindivel mencionar que o en-
tendimento, embora pacifico, ndo ¢ uma “maxi-
ma”. Existe a possibilidade de o desistente obter a
restituicdo imediata dos valores do consoércio dian-
te de eventuais ilegalidades e abusividades, conso-
antes a vicios do negocio juridico, bem como, dian-
te dando observancia por parte da administradora,
das normas obrigatorias contidas na lei 11.795/08
e circulares n°. 3.432 e n° 3.433, de 2009, editadas
pelo BACEN.
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pos, concluiu o bacharelado

em Direito em 1898, na Faculdade Li-
vre de Ciéncias Juridicas e Sociais do
Rio de Janeiro. Entretanto, por conta
do machismo que permeava a socie-
dade da época, apenas em 1906 con-
seguiu legitimar-se como advoga-
da, ao ingressar no quadro de socios
efetivos do Instituto dos Advogados
do Brasil, condicdo necessdria para o
exercicio profissional da advocacia a
época.

A primeira advogada no Estado
de Sdo Paulo era contemporanea de
Myrthes. Em 1897, hd mais de um sé-
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culo, Maria Augusta Saraiva ingressa-
va na Faculdade de Direito do Largo
Sdo Francisco (USP); entretanto, ndo
suportou os Obices do machismo e,
embora tenha exercido a advocacia,
abandonou sua carreira.

O movimento realizado por Ma-
ria Augusta, apesar de ter ocorrido ha
mais de 100 anos, nos parece bastan-
teatual.

Embora o quadro da advocacia
brasileira seja ainda formado por
maioria feminina — 643.696 advoga-
das contra 628.771 advogados —, esta
paridade de género dentro dos qua-
dros de inscritos da OAB nio € repli-
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cada para cargos de lideranca na advocacia privada
brasileira. Apenas 29% dos postos de comando nos
escritorios sdo ocupados por mulheres.

As justificativas para o afunilamento do nime-
ro de mulheres em cargos de lideranca sdo varia-
das, porém a escolha pela maternidade € frequen-
temente citada. Entretanto, deveria a mulher ter
que escolher entre carreira e filhos? Essas escolhas
sdo realmente excludentes? Na minha experiéncia
particular, a maternidade me fez umalider melhor.

Mulher negra e de familia de baixa renda, fui cria-
da por minha méae, que migrou para Sdo Paulo da
zona rural da Bahia, quando tinha apenas 13 anos,
e enfrentou todas as dificuldades naturais de quem
sai da roga, no Nordeste, para tentar a vida em Sdo
Paulo.

Desde muito cedo, reconheci na minha mie um
modelo a ser seguido. Embora ndo tenha ensino
superior, minha mae reconhecia os estudos como
um instrumento de transformac@o social e, mes-
mo tendo estudado apenas em escolas publicas,
fui aprovada para cursar o ensino médio na Esco-
la Técnica Federal (CEFET/IFSP-SP), oportunida-
de na qual descobri um mundo novo e cheio de pos-
sibilidades. Foi na Federal que eu descobri a exis-
téncia das universidades publicas e da tdo sonhada
USP, que parecia um caminho natural para meus
colegas, apesar de desconhecido e tdo distante para
mim.

Com a fé inabaldvel de minha mae e muito es-
forco da minha parte, fui aprovada na Fuvest e co-
mecei a cursar Direito na tradicional Faculdade do
Largo Sao Francisco, em 2012, quando ainda ndo
existiam as cotas raciais na USP e eu era umas das
Unicas 3 pessoas negras de 450 alunos que ingressa-
ram na institui¢cdo naquele ano.

Notltimo ano da faculdade, a maior mudanca da
minha vida aconteceu: entre a entrega e a apresen-
tagdo de TCC, a efetivacdio em um renomado escri-
tério e as provas da OAB, me vi em uma gravidez
ndo planejada e acreditando que minha carreira e
meu futuro estavam acabados.
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Na verdade, os dois estavam comecando: a Isa-
bella nasceu no mesmo dia em que saiu minha ins-
cricdo na OAB, 13 de janeiro de 2017, nascia uma
mde e nascia uma advogada. Poucos meses apds o
nascimento da minha filha, entendi que meu per-
curso deveria ser uma maternidade solo.

A maternidade nos transforma e, j4 que eu esta-
va em ritmo de mudanga, decidi mudar minha area
de atuacdo. Foi assim que, em 2018, com um pouco
mais de um ano de formada e umafilhadeumanoe
meio, cheguei ao Demarest.

A maternidade solo foi ponto de virada na mi-
nhavida e na minha carreira. Construir uma carrei-
ra de impacto passou a ser tdo importante quanto
ganhar dinheiro com meu trabalho. Ser chefe de fa-
milia me trouxe a responsabilidade financeira, mas
ser a principal referéncia para minha filha me trou-
xe a responsabilidade do legado. O que poderia ser
motivo para me tornar uma pessoa dura foi o mo-
tivo que me tornou uma lider empatica. O senti-
mento materno fez com que, mesmo muito junior,
eu exercesse certa lideranca sobre meus colegas e
desenvolvesse um dever de prote¢do muito grande
por aqueles que trabalhavam comigo.

Entretanto, “nem tudo sdo flores”! Equilibrar
a maternidade solo e a advocacia ¢ tarefa ardua.
A culpa por trabalhar demais e ndo ter tanto tem-
po para estar com nossos filhos e, a0 mesmo tem-
po, reconhecer que o trabalho ¢ necessario para a
construcdo de um futuro de possibilidades. Passar
a noite acordada no hospital com a crianga doen-
te e, no dia seguinte, estar preparada para a defesa
de um caso no Tribunal. A pandemia escancarou os
desafios: ter que cuidar dos processos, da casa e do
homeschooling, tudo sozinha e a0 mesmo tempo.

Reconheco que “tive a sorte” de encontrar no
Demarest um ambiente que permitiu meu desen-
volvimento. Eu poderia — infelizmente — sequer
ser contratada, mas cheguei ao escritdrio comple-
ta: Karina Miranda, mée solo da Isabella, mulher,
negra e advogada. No Demarest, eu pude redesco-
brir a minha identidade como uma mulher negra e
todo o poder e as dores que essa descoberta carre-
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ga. Nao digoa mulher negra corpo fisico, mas digoa
mulher negra corpo politico.

Recentemente, fui contemplada com uma bol-
sa de estudos para realizacdo de um mestrado no
exterior, depois de uma rigorosa avaliagdo. Preci-
sei apresentar minha candidatura e explicar o que
eu estava trazendo para a mesa, e ter sido contem-
plada mostra ndo apenas o apoio do escritorio na
construg¢do da minha carreira, mas o avanco da dis-
cussdo envolvendo a diversidade de género e a di-
versidade racial.

Quando o escritdrio decide me apoiar, o que ele
esta dizendo é “eu acredito no projeto de carreira
que estamos construindo juntos”, e meu projeto de
carreira inclui mulher negra e mae solo na socieda-
de de um grande escritdrio. Esse é o plano, e o futu-
ro a Deus pertence.

Se antes a mulher ndo podia ser advogada, se a
maternidade ainda ¢ um empecilho para a mulher
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alcancar espacos de lideranca e se ainda hoje a mu-
lher negra ¢ minoria nos grandes escritdrios de ad-
vocacia, a oportunidade de ir realizar um mestrado
em direito (LL.M) em uma Ivy League nos EUA ¢
uma realizagdo que ndo € sé minha. Minha histdria
e minhas lutas se comunicam com muitas mulhe-
res e espero ser a Ultima geracdo das primeiras.

Para isso, € preciso olhar para dentro dos escri-
torios e dos departamentos juridicos de uma forma
realista, identificando quais sdo os gaps e quais sdo
as medidas que podem ser adotadas hoje para pro-
mover a mudanca. Minha histéria com o Demarest
foi uma sucessdo de quebra de paradigmas: € a his-
téria de uma mulher de 22 anos, com um bebé de
pouco mais de um ano, que chega a um escritério
com pouca experiéncia na nova drea, mas que rece-
be ndo s6 oportunidades de se desenvolver como
apoio de mentoria e financeiro (bolsa para o cur-
so de inglés e para o mestrado no exterior), para
ir mais longe e voltar a firma para continuar cons-
truindo uma histéria de mudanca.

*Karina

Miranda

€ mae da Isabella, de cin-
CO anos, e atua na area de
Contencioso e Arbitra-
gem do Demarest Advo-
gados. Também coorde-
na o grupo de trabalho de
Diversidade, Equidade e
Inclusdo da Comissdo da
Mulher Advogada (CMA) da Ordem dos Advogados do
Brasil, se¢do Sdo Paulo (OAB-SP).
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TAMBEM NA ADVOCACIA:
MATERNIDADE AINDA
DESAFIA DESEMPENHO
PROFISSIONAL

Ana Claudia Zinatto*,advogadano
Medina Guimaraes Advogados

Nao existe s
uma maternidade
certa, existe
aquilo que

é certopara

cadamae
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maternidade exige uma sé-
rie de mudancas na vida da
mulher, seja para aquelas

que querem dedicar-se exclusiva-
mente aos filhos, ou para quem ndo
quer abdicar de suas aspiracoes pro-
fissionais. Mas, para aquelas que op-
tam por seguir com sua carreira pro-
fissional, surge a tarefa de conciliar
os dois papéis. Os primeiros anos da
maternidade podem parecer incom-
pativeis com a atuacdo profissional
em muitas areas, inclusive na advo-
cacia, ainda mais quando se pensa na
atuagdo auténoma.

Para falar sobre a maternidade na
advocacia, primeiro € preciso desta-

car que o espago da mulher nesse am-
bito vem sendo conquistado com o
passar dos anos. Isso ¢ tdo evidente
que, atualmente, o nimero de advo-
gadas supera o de advogados, confor-
me dados oficiais da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (OAB). No entan-
to, nem sempre foi assim. Como em
outras profissdes majoritariamente
exercidas por homens, a primeira ad-
vogada do Brasil, Myrthes Gomes de
Campos, teve que vencer varios obs-
tdculos para conseguir atuar na area,
como, por exemplo, o de ingressar no
Instituto da Ordem dos Advogados
do Brasil, que precedeu a OAB. Em
1899, ela comegou a carreira como es-
tagidria, mesmo jd formada, e sé em
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1906 conseguiu ingressar no instituto efetivamen-
te como advogada.

Por mulheres como Myrthes, mesmo diante de
todos os empecilhos impostos pela sociedade, hoje
a representatividade feminina da advocacia € per-
ceptivel e aforca das advogadas ¢ destaque. Contu-
do, mais mulheres precisam encontrar um equili-
brio entre as vidas profissional e a de mae.

Ainda que nio seja o ideal, na maioria dos casos,
amae ¢ que fica com grande parte da responsabili-
dade pela criacdo dos filhos - 0 que exige uma série
de mudancas.

Ao se tornar mée, com um amor incomparavel,
surge também a responsabilidade sobre uma vida
nova, alguém que precisa de total atencao, princi-
palmente nos primeiros anos. Ao mesmo tempo, a
profissdo advocaticia, especialmente para aquelas
que atuam de forma auténoma, ¢ desafiadora, por-
que, na maioria das vezes, ndo hd hordrio fixo ou
qualquer outra previsibilidade.

As mudancas comeg¢am ja na gestacdo. Em que
pese a beleza de estar gerando um pequeno ser hu-
mano, amulher precisa lidar com mudancas fisicas
e emocionais, que, na maioria das vezes, dificultam
até mesmo a realizacdo de tarefas simples.

Nabusca de uma vida mais equilibrada diante de
tantas transformacdes, as mies advogadas podem
contar com alguns direitos. Inicialmente, destaca-
-se o0 artigo 7°-A da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da
Advocacia e OAB), incluido pela Lei n®13.363/2016.
Ao analisarmos o dispositivo, percebe-se que os
direitos ali previstos estdo voltados para a mater-
nidade, seja para a gestante, lactante, adotante ou
quem der aluz.

Estdo previstos direitos relacionados ao acesso
da gestante aos tribunais, como em relacgo as va-
gas de garagem e a ndo ser submetida a aparelhos
de raios X (inciso I, alinea a e b), bem como prefe-
réncia na ordem das sustentagdes orais e das audi-
éncias a serem realizadas a cada dia (inciso III).
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O artigo chega a prever até mesmo acesso a cre-
che oulocal adequado ao atendimento das necessi-
dades do bebé (inciso II). No entanto, essas previ-
soes ainda ndo condizem com a realidade da maio-
ria dos foruns e tribunais.

Considerando o nimero de advogadas, ¢ possi-
vel que exista uma mudanca gradual nas estruturas
dos féruns e tribunais, ambientes que foram por
muito tempo dominados por homens.

Uma das mais importantes previsdes do art. 7-A
esta em seu inciso IV e diz respeito a possibilidade
de suspensdo de prazos processuais quando a advo-
gada for a inica patrona da causa. Isso porque seria
inconcebivel pensar em uma advogada autonoma,
sem o apoio de uma equipe juridica, dar aluz, tendo
que se preocupar com o cumprimento dos prazos
processuais. Todavia, nos termos do § 3° do art. 7°-
A, aplica-se 0 § 6° do art. 313 do Cédigo de Processo
Civil, que preve que a suspensao serd pelo periodo
de somente trinta dias, contado a partir da data do
parto ouda concessdo daadocdo. Diante disso, mui-
tas advogadas precisam voltar a trabalhar em pleno
puerpério, que ¢ a fase pds-parto em que a mulher
experimenta modificagdes fisicas e psiquicas.

A situacdo das mdes advogadas estd longe de ser
aideal, assim como de outras méies das mais diver-
sas dreas. A experiéncia que a maternidade propor-
ciona ¢ de profunda dedicacdo, situacdo que se re-
flete no trabalho, pois uma coisa ndo anula a outra.
Nio existe sé uma maternidade certa, existe aquilo
que € certo para cada mde, inclusive, para aquelas
que querem continuar alcangando suas pretensoes
profissionais sem abdicar do amor materno.

*Ana Claudia
Zinatto

é pés-graduada em Di-
reito Bancario pela
UniAmérica Centro Uni-
versitario, e em Direi-
to Civil e Empresarial,
pela Faculdade Damasio
Educacional. Bacharel
em Direito pelo Centro Universitario Maringa.

DIVULGACAO

© Todos os direitos reservados | analise



Diversidade, Equidade e Inclusdo

ANALISE.COM/OPINIAO

ALEIN®14.457/2022
SOB A PERSPECTIVA
DO PRINCIiPIO DA
IGUALDADE

Mariana de Barros® advogada da Weiss Advocacia

O caminhoa
sertrilhado para
que acabea
desigualdadede
género € longo,
mas necessita
ser alcancado
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m 21 de setembro de 2022
foi sancionada a Lei n°
14.457/2022, origindria da

Medida Proviséria 1116/2022, que
criao programa Emprega + Mulheres,
prevendo medidas de insercdo e ma-
nutencdo de mulheres no mercado
de trabalho.

A nova lei regula diversas iniciati-
vas, tais como o pagamento de reem-
bolso-creche, mediante acordo indi-
vidual com a trabalhadora, a flexibili-
zacdo do regime de trabalho, o apoio
ao retorno ao trabalho das mulheres
apos o término da licenca maternida-
de, dentre outras medidas destinadas
a empregabilidade das mulheres e a

protecdo a parentalidade.

Referido texto legal cria o Selo
“Emprega + Mulher”, que conce-
de certificacdo para as empresas que
apresentem boas praticas relaciona-
das ao estimulo da contratagio e as-
censao profissional de mulheres. As
microempresas e as empresas de pe-
queno porte que receberem o selo se-
rdo beneficidrias com estimulos fis-
cais junto ao Governo.

Abaixo destacamos os principais
pontos trazidos pela nova lei:

e Reembolso-creche: tal beneficio
jaera previsto em algumas
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Convengdes Coletivas e Acordos Coletivos

e a Lein®14.457/2022 0 aborda, permitindo a
adogdo pelos empregadores as empregadas e
empregados que tenham filhos de até cinco
anos e 11 meses de idade, mediante acordo
individual, coletivo ou convengdo coletiva
de trabalho, que estabelecera condi¢oes,
prazos e valores da benesse, sendo que tais
valores possuem carater indenizatorio, ndo
refletindo na remuneracio. Para as empresas
que adotarem o reembolso-creche ndo
havera mais anecessidade de instalacdo de
local apropriado para a guarda e a assisténcia
de filhos de empregadas no periodo da
amamentacao.

Flexibilizagdo do regime de trabalho: o novo
texto legal flexibiliza a jornada de trabalho
de mulheres e homens que tenham filhos,
enteados ou pessoas sob sua guarda com até
seis anos ou, independentemente da idade,
com deficiéncia, tendo eles prioridade para
exercicio de suas atividades com uma ou
mais das seguintes medidas - por meio de
teletrabalho; de regime de tempo parcial; de
regime especial de compensacdo de jornada
de trabalho por meio de banco de horas; de

jornada de 12x36, quando a atividade permitir;

além de antecipacdo de férias e concessdo de
horarios flexiveis de entrada e saida.

Medidas para qualificacdo das mulheres: a
novalei também preve, mediante requisi¢ao
formal da empregada interessada, a
possibilidade de i) suspensdo do contrato

de trabalho para qualificacdo profissional da
mulher em curso ou programa de qualificacdo
profissional oferecido pelo empregador e ii) o

encaminhamento da empregada ao Ministério

do Trabalho e Previdéncia para recebimento
de bolsa de qualificacdo profissional.

Apoio ao retorno ao trabalho apds o término
dalicenca maternidade e Alteragdes no
Programa Empresa Cidada: para as empresas
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que aderiram ao Programa Empresa Cidada,
anovalegislacdo concede mais 60 dias de
licenca-maternidade, sendo que referido
periodo poderd ser compartilhado com o
companheiro, caso ele também trabalhe em
uma empresa cidadd, que pode ser diversa da
empresa da companheira.

Ainda, ha previsdo de caso a mie opte pelos seis
meses, esses 60 dias poderdo ser substituidos por
um periodo de 120 dias com meia-jornada. No re-
torno da licenca-maternidade da mie, a lei permi-
te que o pai, em acordo com a empresa, suspenda
o contrato de trabalho por até cinco meses para a
realizacdo de curso de forma ndo presencial, assin-
crono, com carga hordria maxima de 20 horas se-
manais.

A legislacdo aborda apoio ao microcrédito para
mulheres e apoio a preveng¢do e combate ao assé-
dio sexual e outras formas de violéncia no local de
trabalho. No caso do microcrédito, sdo duas linhas:
uma no valor de R$ 2 mil para pessoas fisicas e ou-
tra de R$ 5 mil para microempreendedor individu-
al (MEI).

Ao fazermos a andlise do texto legal fica clara a
intencdo do legislador de quebrar, ou a0 menos
amenizar, o estigma da desigualdade de géneros,
criando um tratamento isondmico entre mulheres
e homens na responsabilidade familiar, especial-
mente, nos primeiros cuidados com os filhos, para
trazer novas oportunidades de trabalho as mulhe-
res, fomentando tais iniciativas pelas empresas.

A nossa Constitui¢do Federal (CF) assegura em
seu artigo 5° o Principio da Igualdade: “todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direi-
to a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.” Logo em seguida, o inciso I comple-
menta que “homens e mulheres sdo iguais em direi-
tos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do”.

Aos olhos dos constituintes, portanto, homens e
mulheres sdo iguais. Possuem os mesmos direitos
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e deveres, além da mesma dignidade, mas sabemos
bem que na pratica isso nao acontece.

Importante registrar que, no Direito, o princi-
pio daigualdade ¢ dividido em formal e material. O
primeiro, tem relacdo com a igualdade juridica e do
tratamento sem distin¢des. J4 no sentido material,
pressupoe-se que se deve tratar de maneira igual os
iguais e de maneira desigual os desiguais, na exata
medida de suas desigualdades. Neste ponto, o tex-
to legal em analise se destaca com o tratamento
que deve ser dado as mulheres em relagio aos ho-
mens.

Obviamente existem inegaveis diferencas fisio-
logicas entre os géneros, o que ndo pode ser admiti-
do é ouso dessas dissemelhancas para que homens
se julguem superiores as mulheres. Infelizmen-
te, mulheres ainda sdo desvalorizadas por essa su-
posta “superioridade masculina”. Em pleno século
XXI, ainda vemos uma boa parte de meninas e mu-
lheres preteridas nos mais diversos espacos da so-
ciedade.

E no mercado de trabalho ndo ¢ diferente, segun-
do pesquisa do IBGE de 2019, divulgada em 2021, as
mulheres ganham, em média, até 20,5% menos que
os homens no pais.
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Sdo muitos os obstaculos impostos pela socie-
dade para que a mulher ingresse e se mantenha no
mercado de trabalho: diferenca salarial, quando
comparadas a homens que ocupem o mesmo cargo;
a maternidade, pois muitas acabam perdendo ou
tendo que deixar o emprego para cuidar de filhos; o
assédio no ambiente de trabalho, como pudermos
observar em movimentos como o MeToo, e, claro, o
machismo enraizado em nossa sociedade.

Grandes empresas em todo o mundo ja adotam
medidas como as da Lei n° 14.457/2022. Segundo
pesquisa realizada pela Ernst & Young, as empre-
sas em que mulheres ocupam pelo menos 30% dos
papéis de lideranca sdo 1.4 vezes mais propensas a
ter um crescimento continuo e lucrativo.

Diante dos varios desafios paraa mulher no mer-
cado de trabalho, a sensacdo de desanimo e de in-
justica social ainda se fazem presentes. No entan-
to,anovalei traz um incentivo para que hajaimple-
mentagdo pelos empregadores de agdes voltadas
para o fomento do protagonismo feminino no mer-
cado de trabalho e na sociedade.

O caminho a ser trilhado para que acabe a desi-
gualdade de género ¢ longo, mas necessita ser al-
cancado e a Lei n° 14.457/2022 em muito ajudara
nessa mudanca.

*Mariana

de Barros

é titular da drea de Direi-
to do Trabalho da Weiss
Advocacia. Possui gra-
duacdo em Direito e pds-
-graduacdo em Direito
e Processo do Trabalho
pela Faculdade de Direito

de Sdo Bernardo do Campo, em Sdo Paulo.
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MULHERES NAO
NEGOCIAM: OS MITOS
SOBRE AS MULHERES NA
MESA DE NEGOCIACAO

Ndo aceitem “nao”
COmo resposta, se

voceé acredita no

seu ponto devista,
seja assertiva

e o defenda
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Renata Simon* sdciado

Candido Martins Advogados

4 um mito, suportado por
alguns estudos tendencio-
sos, de que mulheres ndo

negociam, ndo deveriam ou ndo sa-
bem negociar. A sociedade por dé-
cadas rotulou a mulher como o “sexo
fragil” e, historicamente, as mulhe-
res entraram mais tarde no mercado
de trabalho e, consequentemente, na
mesa de negociacdo.

Como exemplo, podemos desta-
car a questdo das diferencas salariais
entre géneros. Diversos estudos in-
dicam que as mulheres estdo menos
inclinadas que os homens a negocia-
rem aumentos salariais. Outros tan-
tos indicam que as mulheres sdo me-
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nos assertivas do que os homens e,
que, portanto, tém menos chance de
se safrem bem-sucedidas na mesa de
negociagao.

A negociacdo do saldrio pode mui-
tas vezes vir acompanhada de ou-
tras questdes, talvez mais relevantes
para a mulher. Por exemplo, quan-
do eu tive o meu primeiro filho (hd 11
anos, quando o conceito de trabalho
hibrido ainda parecia um sonho dis-
tante), ao invés de negociar um au-
mento salarial, eu negociei com meu
chefe a flexibiliza¢do da minha carga
hordria e a possibilidade de trabalhar
de casa alguns dias, com a manuten-
cdo do meusaldrio. Naquele momen-
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to, o tempo disponivel para o meu filho era mais
valioso do que qualquer aumento de salario.

Mas suponhamos que a negociagdo seja exclusi-
vamente sobre aumento salarial, sem qualquer ou-
tra questdo envolvida. A mulher ¢ capaz de nego-
ciar como um homem?

Para Andrea Kupfer Schneider, professora da
Marquette University Law School, a resposta ¢
sim! Em seu TED Talk sobre “Women Don’t Ne-
gotiate and Other Similar Nonsense” (“Mulhe-
res ndo negociam e outros absurdos”) ela refu-
ta o mito de que mulher ndo negocia, ndo pode ou
ndo consegue negociar. Ela traz a luz uma questao
importante sobre a possivel falta de assertivida-
de de parte das mulheres na mesa de negociacdo:
paraela assertividade é apenas um de cinco pilares
que fazem uma pessoa ser um bom negociador, ao
lado da empatia, flexibilidade, ética e intuicdo so-
cial. E, as mulheres tém vantagem na maioria des-
ses pilares sobre os homens. Ela também destaca
que a mulher ¢, muitas vezes, estigmatizada por
ser agressiva ou ser antipdtica quando, naverdade,
estd sendo assertiva na negociacdo.

Outro fator que prejudica anegociagdo salarial €
afaltade informacdo e, portanto, a perpetuacdo da
disparidade salarial. A negociacdo ¢ muitas vezes
prejudicada por falta de informac@o suficiente so-
bre aremuneracdo de seus pares. Por isso, a neces-
sidade de politicas corporativas e leis que permi-
tam tratamento igualitdrio entre géneros e maior
acesso a informacao.

Sendo mulher e atuando por quase duas déca-
dasrepresentado clientes (homens e mulheres) na
mesa de negociagdo, eu sempre defendi a opinido
de que uma negociagdo ndo € sobre género e sim
sobre pessoas. E ndo importa se seja homem ou
mulher, mas, sim, se a pessoa possui as condi¢des
necessarias para ser um(a) bom(a) negociador(a).

Mas, eu confesso que, algumas vezes (cada vez
mais raro), enfrento o machismo estrutural na
mesa de negociagdo e a questdo de género volta
atona.
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Recentemente, participei de uma negociacdo
muito dura. Do outro lado da mesa, um advogado
homem, por volta dos 40 anos, de um renomado
escritério de advocacia do pais. Apesar de termos
chegado a um acordo, sai da reunido exausta, com
a percepg¢do de ndo ter sido ouvida, a sensacdo de
ter “apanhado”, de ter fracassado.

A principio aquela reunido ndo era diferente de
tantas outras que costumo fazer todos os dias. Na
semana anterior, por exemplo, eu havia negociado
com executivos de uma grande institui¢do finan-
ceira a venda de uma empresa para eles. Na mesa
de negociacdo estavam 8 homens e s6 2 mulheres,
eu sendo uma delas. A negociacdo foi dura, mas sai
dareunido com a sensagdo de dever cumprido.

Apesar das caracteristicas similares dos nego-
ciadores (homens, 40 anos, sofisticados e expe-
rientes com esse tipo de negociac¢do), por que as
reunides tinham sido tdo diferentes para mim?

Depois de muito refletir sobre o tema, entendi
o porqué da diferenca entre as duas reunides. Na
reunido com o banco, o foco foi sempre nos pro-
blemas e ndo nas pessoas. Em nenhum momento o
meu genero (ou a diferenca dele) tinha sido ingre-
diente na mesa de negociagdo. Consegui ser ouvi-
da, expor meu ponto de vista de maneira assertiva
sem ser interrompida, teve flexibiliza¢do dos dois
lados e empatia.

Ja na reunido com o advogado, ndo teve nada
disso, pelo contrdrio, a sensacdo de ter “apanha-
do” na mesa de negociacdo, ¢ o que a literatura so-
bre machismo estrutural chama de “micro agres-
sOes” de género e, muitas vezes, passam abaixo do
nosso radar. Sdo exemplos disso o “mansplaning”,
“mansterrupting e “gaslight”, que confesso que
até pouco tempo atrds nunca tinha sequer ouvido
falar, mas que quando li seus significados, os iden-
tifiquei automaticamente com a experiéncia que
tive naquela reunido e apresento a seguir:

Mansplaining: quanto tentam explicar um tema

para a mulher como se ela tivesse uma capacida-
de intelectual inferior ou ndo tivesse entendido o
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conceito, ao invés de reconhecer que ela simples-
mente nfo esta concordando com o seu ponto de
vista;

Manterrupting: quando uma mulher quer expli-
car algo, mas ¢ interrompida por um homem para
invalidar e desconsiderar a manifestacdo de opini-
Oes feitas por ela. A palavra ¢ um neologismo do in-
glés composto por “man”, que significa “homem”,
e “interrupting”, cuja traducdo ¢ “interrompen-
do”.

Gaslight: faz parecer que o ponto colocado pela
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mulher ndo é 16gico ou ¢ incongruente, ao invés de
tentar entender a sua perspectiva.

Nao devemos tratar esses comportamentos
como dano colateral resultante do simples fato de
sermos mulheres negociando com homens. Preci-
samos criar autoconsciéncia que estamos diante
de uma agressdo de género para que possamos en-
frenta-la da melhor forma possivel. Ndo aceitem
“ndo” como resposta, se voce acredita no seu pon-
to de vista, seja assertiva e o defenda, ainda que
isso possa parecer absurdo para a outra parte ou
tentem te calar.
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sentido e alcance dos prin-
cipios constitucionais da
igualdade e da legalidade a

luz da implementacdo de discrimen
e do plano de beneficios da previdén-
cia privada complementar

Resumo: O principio constitucio-
nal da isonomia, longe de se restrin-
gir a mera igualdade formal, deve ser
compreendida principalmente sob
seu prisma substancial. Essa concep-
cdo legitimou a adogdo de medidas
de discriminacdo positiva, com o ob-
jetivo de promover a igualdade nessa
roupagem mais ampla também para

ANALISE.COM/OPINIAO

grupos sociais historicamente margi-
nalizados. Levando em consideracdo
condicdes de género, notadamente
o excesso de atribui¢des usualmente
assumidas pelas mulheres, a CF pre-
viu a aposentadoria feminina pelo
Regime Geral da Previdéncia Social
a partir de vinte e cinco anos de con-
tribuicgo, cinco anos a menos do que
exigido relativamente aos homens. O
presente estudo sustenta que a regra
de discriminacdo positiva prevista
para o RGPS nio se aplicaa previdén-
cia privada complementar, uma vez
ser ela regida pelo principio do equi-
librio atuarial e se tratar de regime
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contratual especifico, exigindo-se, para o retorno
financeiro, a contrapartida prévia do contribuinte.

Sumario: I. O Principio Constitucional da Igual-
dade: A discriminagdo positiva como manifestacdo
do principio da igualdade; II. O Principio Consti-
tucional da Legalidade e a Previdéncia Privada; III.
A evolugdo legislativa das regras de aposentadoria
para homens e mulheres. Distingdo de tempo de
contribui¢do que tem origem na Constituic¢do Fe-
deral e em Lei Ordindria; IV. Referéncias.

Palavras-chave: igualdade; mulheres; RGPS; pre-
vidéncia privada; equilibrio atuarial.

I. O Principio Constitucional
dalgualdade: A discriminacao
positiva como manifestagao
do principio da igualdade.

Previsto na Constitui¢do Federal - CF/88 como
um dos direitos e garantias fundamentais a que
alude o art. 5°[3], o principio da igualdade, ou iso-
nomia, se reveste de particular relevancia social,
na medida em que confere as pessoas tratamento
igualitario, em funcdo da sua relagdo indissocidvel
com o principio da dignidade humana. Trata-se de
um dos mais importantes pilares do Estado Demo-
cratico de Direito.

Para que o principio da igualdade alcance a sua
finalidade, consubstanciada na igualdade substan-
cial, a paridade de tratamento ndo pode ser aplica-
da de forma irrestrita, tomando por parametro a
ideia de uma sociedade idealizada, assim entendi-
da como aquela que, utopicamente, estivesse abso-
lutamente livre das desigualdades sociais, género,
etnia, ragae cor.

A diversidade existente entre determinados seg-
mentos da sociedade, nos parece, clama pela apli-
cacdo de tratamento diferenciado, com o objetivo
de coibir, ou minimizar, as desigualdades faticas de
origem historica ou cultural. Assim, sendo o prin-
cipio da igualdade um principio de justica social,
cumpre a sua finalidade (reducdo das desigualda-
des sociais) ao conferir o amparo legislativo dife-
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renciado a determinados grupos, nos quais se en-
quadram pessoas com as mesmas caracteristicas
individuais.

E com essa percepcdo que se deve interpretar o
texto do art. 5° da CF/88, como explica, brilhante-
mente, J.J. Gomes Canotilho:

Ser igual perante a lei ndo significa apenas apli-
cacdo igual da lei. A lei, ela propria, deve tratar por
igual todos os cidaddos. O principio da igualda-
de dirige-se ao proéprio legislador, vinculando-o a
criacdo de um direito igual para todos os cidadaos
(...) O principio da igualdade no sentido de igual-
dade na prépria lei, ¢ um postulado de racionali-
dade prética: para todos os individuos com as mes-
mas caracteristicas devem prever-se, através da lei,
iguais situac¢des ou resultados juridicos. Todavia, o
principio daigualdade, reduzido aum postulado de
universalizacdo, pouco adiantaria, ja que ele per-
mite discrimina¢do quanto ao contetuido (exemplo:
todos os individuos de raga judaica devem ter sina-
lizagdo na testa; todos os individuos de raga negra
devem ser tratados igualmente em escolas separa-
das das escolas reservadas aos brancos). A lei tra-
tava igualmente todos os judeus e todos os pretos
mesmo que criasse para eles uma situagdo intrinse-
camente discriminatdria. Daf a sugestiva formula-
cdo de Castanheira Neves: aigualdade perante alei
oferecerd uma garantia bem insuficiente se ndo for
acompanhada (ounao tiver também a natureza) de
uma igualdade na prépria lei. N@o h4, pois, igual-
dade no nio direito. Reduzido a um sentido for-
mal, o principio daigualdade acabaria por se tradu-
zir num simples principio de prevaléncia da lei em
face da jurisdi¢do e da administragdo. Consequen-
temente, € preciso delinear os contornos do princi-
pio da igualdade em sentido material. Isso ndo sig-
nifica que o principio da igualdade formal ndo seja
relevante nem seja correto. Real¢a-se apenas o seu
cardter tendencialmente tautolégico, uma vez que
o cerne do problema permanece irresolvido, qual
seja, saber quem sdo os iguais e quem sdo os desi-
guais. Assim, por exemplo, uma lei fiscal impositi-
va da mesma taxa de imposto para todos os cida-
ddos seria formalmente igual, mas seria profunda-
mente desigual quanto ao seu contetdo, pois equi-
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parava todos os cidadaos, independentemente dos
seus rendimentos, dos seus encargos e da sua situ-
acdo familiar[4].

Essa diferenciacdo de tratamento a grupos estig-
matizados, ou com necessidades especificas, po-
deria até parecer contraditoria e desrespeitosa ao
principio constitucional, porém, € o meio adequa-
do para a busca de uma sociedade igualitdria. Alids,
a prépria Constitui¢do Federal ndo veda a ocorrén-
cia de tratamentos diferenciados, apenas se exige
a existéncia de elementos legitimos para a imple-
mentagdo do discrimen.

De acordo com os ensinamentos de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, a diversidade de situa-
cdes permite a coexisténcia de igualdade e da di-
ferenciac@o, visto que “a igualdade, nesse caso, € o
tratamento desigual das desigualdades[5]”.

Como resposta as necessidades sociais especi-
ficas, surge o instituto da discriminac@o positiva
como manifestacdo do principio da igualdade.

Mais uma vez sobre esse tema, ¢ Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho quem elucida que a:

A busca da igualdade de fato, ou melhor, de uma
atenuacdo das desigualdades de fato, especialmen-
te das decorrentes de género, etnia ou cor, tem sido
procurada contemporaneamente por meio das
chamadas a¢des afirmativas. Sdo estas politicas pu-
blicas que importariam numa “discriminacdo po-
sitiva” ou “discriminagdo reversa”. Consistiriam
no aspecto que interessa a este livro em introdu-
zir, nas leis, normas que favoreceriam os membros
de grupos caracterizados por sexo, etnia, cor, tidos
por desvantajosos, quando em competicdo com os
pertencentes a segmentos outros da populacio, ti-
dos como ndo desvantajosos, isto &, favorecer esses
desvantajosos a fim de lhes assegurar uma igualda-
de de oportunidades quando em confronto com os
“avantajados”, por exemplo, na busca de empre-
go, de lugar nas escolas, em atividades economicas,
etc. Tais normas seriam a resposta a discriminac@o
contra esses grupos no passado. “Discriminariam”,
de modo positivo, no sentido de que seriam a res-
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posta a praticas e normas discriminatdrias que te-
riam pesado contra os mencionados grupos e se-
riam a fonte das desvantagens de que eles hoje pa-
decem. Justificar-se-iam em face da igualdade, por
configurar um tratamento favoravel que corres-
ponderia a situagio de desvantagem existente.

Transpondo a matéria relativa a discriminacdo
positiva as diferencas que se instauram em func@o
do género, contemporaneamente ainda existe a ne-
cessidade de concessdo de maior protegdo a mu-
lher.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe impor-
tantes modifica¢Oes no sentido de coibir a discri-
minacdo contra a mulher. Porém, situagio classica
de discriminacdo positiva ¢ a baseada no género, ti-
pica dalegislagdo trabalhista.

Em que pese a evoluc@o legislativa ter conferido,
genericamente, a garantia ao direito fundamental a
igualdade entre homens e mulheres, esse postula-
do admite excecdes. Especificamente com relacdo
aos direitos trabalhistas, o legislador vislumbrou a
necessidade de conferir protecdo mais intensa as
mulheres do que aos homens, por meio da conces-
sdo de beneficios exclusivos. Isso por considerar a
existéncia de diferencas fisioldgicas (alusivas ama-
ternidade, satide, seguranca).

Por exemplo, dentre inumeras situacdes de pro-
tecdo mais intensa a mulher previstas em Lei (tais
como o direito a licenca maternidade e saldrio ma-
ternidade), considerando a diferente compleicido
fisica entre os géneros, a luz dos arts. 40, III e 201,
paragrafo sétimo da CF, foi estabelecido o regime
temporal reduzido em cinco anos para aquisicao da
aposentadoria por tempo de servi¢o e de contribui-
¢do.

Por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do MS 29.963/DF, de Relatoria do Mi-
nistro Gilmar Mendes, manifestou o seu entendi-
mento no sentido de ser possivel a realizacdo de
testes fisicos diferenciados para homens e mulhe-
res, em cumprimento a etapa de concurso publico,
justamente com o objetivo de conferir as partici-
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pantes do sexo feminino igualdade na participacdo
do processo seletivo.

Do voto do acérdio constou o seguinte trecho,
extraido do Parecer apresentado pelo Ministério
Publico:

Se,na prova de esforco fisico, considerasse abso-
lutamente iguais homens e mulheres, criaria para
estas um impacto desproporcional. Sabe-se que
homens possuem maiores condi¢des de resistén-
cia fisica do que as mulheres, o que se prova pela
mera verificagdo do que ocorre nos esportes. Ndo
hd, em qualquer competi¢do que envolva resistén-
cia fisica, disputa entre homens e mulheres. Cada
um desses grupos compete entre si[6].

Ainda, em paradigmdtico precedente (RE
658.312/SC), de Relatoria do Ministro Dias Toffoli,
o Supremo Tribunal Federal analisou todas as nu-
ances envolvendo o tema e concluiu que as diferen-
ciagdes em razdo do género, no ambito das relagoes
de laborais, ndo ofendem ao principio da isonomia.
Ao contrario, a prote¢do mais intensa a mulher é o
modo de se conferir efetividade ao principio:

O principio da igualdade ndo ¢ absoluto, sendo
mister a verificacdo da correlacdo logica entre a si-
tuacdo de discriminacdo apresentada e a razdo do
tratamento desigual. 3. A Constituicdo Federal de
1988 utilizou-se de alguns critérios para um trata-
mento diferenciado entre homens e mulheres: i)
em primeiro lugar, levou em considerac@o a histé-
rica exclusdo da mulher do mercado regular de tra-
balho e impds ao Estado a obrigacdo de implantar
politicas publicas, administrativas e/ou legislativas
de natureza protetora no ambito do direito do tra-
balho; ii) considerou existir um componente orga-
nico a justificar o tratamento diferenciado, em vir-
tude da menor resisténcia fisica da mulher; e iii)
observou um componente social, pelo fato de ser
comum o acimulo pela mulher de atividades no lar
e no ambiente de trabalho - o0 que € uma realidade
e, portanto, deve ser levado em consideracdo nain-
terpretacdo da norma. 4. Esses parametros consti-
tucionais sdo legitimadores de um tratamento di-
ferenciado desde que esse sirva, como na hipétese,
paraampliar os direitos fundamentais sociais e que
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se observe a proporcionalidade na compensacdo
das diferencas. 5. Recurso extraordindrio ndo pro-
vido, com a fixagdo das teses juridicas de que o art.
384 da CLT foirecepcionado pela Constituicdo Fe-
deral de 1988 e de que a norma se aplica a todas as
mulheres trabalhadoras[7].

Entendeu-se, em sintese, que ndo hd vedacdo,
seja de ordem constitucional ou infraconstitucio-
nal ao tratamento diferenciado, desde que com-
provada a existéncia de elementos juridicos legiti-
mos para o discrimen e que as garantias as diferen-
cas existentes entre homens e mulheres sejam pro-
porcionais, ou definidas por conjunturas sociais.

De fato, doutrina e jurisprudéncia reconhecem
que a discriminacgo considerada legitima ¢ aquela
que ndo detém cardter de arbitrariedade. Ou seja,
proibem-se as diferencia¢des juridicas sem justifi-
cacdo razodavel. Essa nos parece a posi¢do mais co-
erente.

A esse respeito, Celso Antonio Bandeira de
Mello, em obra especifica sobre o tema, teve a
oportunidade de expor:

Por via do principio da igualdade, o que a ordem
juridica pretende afirmar ¢ a impossibilidade de
desequiparacoes fortuitas ou injustificadas. Para
atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito,
o sistema normativo concebeu féormula habil que
interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto
que, exigindo igualdade, assegura que os preceitos
genéricos, os abstratos e atos concretos colham a
todos sem especificacdes arbitrdrias, assim provei-
tosas que detrimentosas para os atingidos[8].

Aplicando a premissa de que as diferencia¢des de
tratamento decorrentes do principio da igualdade,
em sua vertente material, devem ser justificadas,
nos filiamos ao entendimento adotado pelo Su-
premo Tribunal Federal, no sentido de que a ado-
cdo de medidas mais protetivas ao sexo feminino,
especialmente no ambito dos direitos trabalhistas,
encontra a sua justificativa em critérios de ordem
fisiolégicos e sociais. E por isso que, como ji men-
cionado anteriormente, fixou-se para as mulheres
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um lapso temporal menor paraa concessdo da apo-
sentadoria da previdéncia social. Ndo pairam duvi-
das de que hd adequacdo, proporcionalidade e ra-
zoabilidade no tratamento diferenciado e nenhum
espago para a configuracdo da arbitrariedade. Por-
tanto, ¢ legitimo o beneficio conferido em razdo
do género, nesta situacdo, o qual tem por objetivo
corrigir a desigualdade existente entre os géneros e
coloca-los em situacdo de paridade.

Por outro viés, entendemos que as equiparagdes
pretendidas no ambito da aposentadoria privada
complementar (modalidade contratual de carater
privado, que guarda independéncia em relagdo ao
Regime Geral da Previdéncia Social), fundadas em
motivacdes exclusivamente ideoldgicas de igual-
dade entre homens e mulheres ¢ situacdo que se
enquadra na hipétese de diferenciacdo arbitrdriae,
desse modo, ilegitima.

Essa conclusdo estd pautada, em primeiro pla-
no, no fato de que nao ¢ responsabilidade do pla-
no de aposentadoria privada complementar corri-
gir, ou minimizar, as diferencas histéricas e sociais
entre os geéneros. Essa funcdo é realizada pela Pre-
vidéncia Social, mediante a concessdo de periodo
completivo inferior as mulheres paraa obtencdo da
aposentadoria. O segundo ponto que evidencia a
arbitrariedade nesta pretensdo, consiste no fato de
que, em relacdo a aposentadoria privada comple-
mentar, ndo existe desigualdade entre os géneros.

No ambito do plano de aposentadoria privada
complementar, que consagra o regime de capitali-
zag¢do, que tem como pressuposto a constituigdo de
reserva prévia, a equiparacdo de beneficios conferi-
dos as mulheres ao dos homens opera no plano da
desigualdade pelo favorecimento dos iguais. Isso
se diz, pois, os parametros iniciais levam em consi-
derac@o exatamente o volume dos aportes realiza-
dos pelos géneros até o memento da concessdo dos
beneficios. Se as mulheres recebem um percentu-
al inicial menor, significa que aportaram menos re-
cursos ao plano, ante a previsdo legal de fazerem
jus ao beneficio cinco anos antes que os homens.

A consequéncia dessa equiparagdo, que ndo en-

www.analise.com

contra respaldo no principio da igualdade, serd o
favorecimento das mulheres em detrimento dos
homens. A elas, porque receberdo um beneficio
sem a formacdo de uma reserva capaz de garantir
o valor em sua integralidade. Os homens, de outro
lado, muito provavelmente terdo o seu beneficio
reduzido, em que pese a formacdo prévia de um ca-
pital, como forma de reequilibrar a técnica cienti-
fica dos planos de aposentadoria privada comple-
mentar.

A questido foi muito bem explicada por Manoel
Gongcalves Ferreira Filho:

Alegitimidade da diferenciagdo deve ser aferida
subjetivamente ou objetivamente, ou seja, quanto
ao sujeito da diferenciacdo, o grupo por ela alcan-
cado, e quanto as condicdes e critérios da diferen-
ciagdo. Quanto ao primeiro aspecto, ¢ ilegitima di-
ferenciacdo quando arbitrdria. Ou seja, quando ¢
maculada pelo desvio de poder, sendo estabeleci-
da por razdes que nio se coadunam com sua finali-
dade. E o caso das diferenciagdes fundadas em mo-
tivos exclusivamente ideoldgicos ou politicos ou
fruto de capricho. Quanto ao segundo aspecto, a
diferenciacdo somente ¢ legitima quando justifica-
da. Ou seja, quando corresponde a uma diversida-
de real e a norma se ajusta a tal diversidade. E a de-
siguala¢do na medida da desigualdade[9].

Il. O Principio Constitucional da
Legalidade E A Previdéncia Privada

A letra do art. 5°, II, a CF preconiza que “nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa sendo em virtude de lei”.

O principio da legalidade, primeiro principio do
Estado Democratico de Direito, contempla a ideia
de submissdo a lei, porém ¢ aplicado de forma di-
ferente, a depender do seu destinatdrio. Em rela-
cdoao particular, confere liberdade para fazerasua
vontade, exceto o que a lei proibe. Do outro lado,
restringe a interferéncia do Poder Estatal na esfe-
ra das liberdades individuais, buscando evitar arbi-
trariedades.

Arespeito do principio da legalidade, o Ministro
Gilmar Mendes, em coautoria com André Rufino
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do Vale, jd teve a oportunidade de elucidar que:

Aideia expressano dispositivo ¢ a de que somen-
te a lei pode criar regras juridicas (Rechtsgesetze),
no sentido de interferir na esfera juridica dos indi-
viduos de forma inovadora. Toda novidade modi-
ficativa do ordenamento juridico estd reservada a
lei. E inegavel, nesse sentido, o conteudo material
da expressdo “em virtude de lei” na Constituicdo
de 1988. A lei ¢ a regra de direito (Rechtssatz) ou
norma juridica (Rechtsnorm) que tem por objeto
a condic@o juridica dos cidaddos, ou seja, que € ca-
paz de interferir na esfera juridica dos individuos,
criando direitos e obriga¢des. A lei deve ser igual-
mente geral e abstrata, uma disposi¢do normati-
va valida em face de todos os individuos (de forma
impessoal) e que regule todos os casos que nela se
subsumam no presente e no futuro. Trata-se tam-
bém de um conceito material de lei como ratio e
ethos do Estado de Direito, que leva em conta o
conteudo e a finalidade do ato legislativo, sua con-
formidade a principios e valores compartilhados
em sociedade, assim fortalecendo o necessario lia-
me entre legalidade e legitimidade (...). Quando a
Constituic¢do, em seu art. 5°, I, prescreve que “nin-
guém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa sendo em virtude de lei”, por “lei” pode-
-se entender o conjunto do ordenamento juridico
(em sentido material), cujo fundamento de valida-
de formal e material encontra-se precisamente na
prépria Constituicdo. Traduzindo em outros ter-
mos, a Constitui¢do diz que ninguém serd obriga-
do a fazer ou deixar de fazer alguma coisa que ndo
esteja previamente estabelecida na prépria Cons-
tituicdo e nas normas juridicas dela derivadas, cujo
conteudo seja inovador no ordenamento (Recht-
sgesetze). O principio da legalidade, dessa forma,
converte-se em principio da constitucionalidade
(Canotilho), subordinando toda atividade estatal e
privada a for¢a normativa da Constituigao[10].

O plano de aposentadoria privada complemen-
tar, como se viu, encontra previsao no caput do ar-
tigo 202 da CF/88, de onde se extrai que o regime
da previdéncia privada, de cardter complementar e
organizado de forma autonoma em relacdo ao regi-
me geral de previdéncia social, sera facultativo, ba-
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seado na constituicdo de reservas que garantam o
beneficio contratado.

No plano infraconstitucional, a matéria é re-
gulamentada na LC 109/2001, em seus artigos 1° e
18, que também dispde acerca da constituicio pré-
via de reservas para garantia do plano, dispositi-
vos que devem ser interpretados de forma conjun-
ta com o artigo 6° da LC 108/2001, tendo em vistaa
responsabilidade mutua pelo fundo, por parte dos
participantes e da patrocinadora.

Como se viu anteriormente, aplicando-se as re-
gras proprias relativas a matéria, os planos de apo-
sentadoria privada complementar sdo constitui-
dos sob a perspectiva de que o recebimento do be-
neficio pressupde o correlato custeio prévio que
o garante, o qual ¢ formado pelo regime da capita-
lizacdo. A ideia é a de que cada um receberd o seu
quinhdo.

Se, por um lado, em razd@o do género, é oportuni-
zado as mulheres a percepc¢ao do beneficio anteci-
padamente em cinco anos em relacdo aos homens,
nao se pode desconsiderar, pelo viés economico e
atuarial, o volume menor de aportes por elas reali-
zado e, consequentemente, a formacdo menor do
prévio custeio.

Nessa perspectiva, a diferencia¢do no percentu-
al inicial pago em razdo do género parece ser coro-
lario da legalidade. A conduta ¢ fundamentada na
premissa modular dos fundos de previdéncia com-
plementar que é a adog¢do do regime da capitaliza-
¢do. O beneficio diferenciado aos géneros, portan-
to, encontra respaldo no principio da legalidade e
atende adequadamente ao principio da igualdade.

Masndo ¢ s6. Em se tratando de um plano na mo-
delagem de beneficio definido, ndo é demasia real-
car que o calculo da prestacdo previdencidria toma-
rd o critério de apuracgdo proporcional entre os re-
cursos acumulados (patronal e individual) e o tem-
po contribuido para a formagdo da reserva, por ser
o procedimento desejavel para se chegar aos efeti-
vos direitos, ndo havendo qualquer erro na meto-
dologia, que respeita a regra de sustentacdo, o de-
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nominado custeio.

Alias, a regra Constitucional, a que alude o art.
202 visa a garantir, a titulo de prestagio previden-
cidria, o que realmente foi vertido pelas partes sig-
natdrias da relacdo contratual. Significa dizer: um
tempo contributivo inferior de uma participan-
te ndo poderia propiciar um beneficio em pata-
mar idéntico aquele que foi constituido pelo par-
ticipante do sexo masculino por um periodo supe-
rior, sob pena de se permitir um direito sem a de-
vida contrapartida financeira e com fortes tendén-
cias para acarretar o desequilibrio atuarial do pla-
no, posto que faltante a respectiva fonte de custeio.

lll. A evolugao legislativa das regras

de aposentadoria parahomense
mulheres. Distin¢ao de tempo de
contribuicdo que tem origem na
Constituicao Federal e em Lei Ordinaria.

Aregra que estabelece a distin¢do de percentual
do beneficio para homens e mulheres, reflete dis-
tin¢do que tem base constitucional e legal, obede-
cendo a hierarquia das leis na piramide normativa.

Para que se possa constatar essarealidade, faz-se
breve histdrico da evolucdo legislativa da cldusu-
la geral de igualdade (art. 5°, caput, I da CF/88), na
qual estdo inseridas as regras infraconstitucionais
(art. 53, I da Lei 8.313/91) e as normas internas dos
planos dos fundos de previdéncia, notadamente ao
REG - Regulamento Bésico de Plano de Beneficios.

Pois bem. Na Constituicdo de 1824, no art. 179,
XIII, o principio da isonomia vinha previsto no
sentido de que: “... a lei serd igual para todos, quer
proteja, quer castigue, e recompensara em propor-
cdo dos merecimentos de cada um”.

Posteriormente, na Constitui¢do de 1891, o cons-
tituinte preocupou-se em igualar a todos, impedin-
do discriminagdes em razdo de posses, titulos ou
nascimento. Previa o art. 72, 2°: “... todos sdo iguais
perante alei. A Reptblica ndo admite privilégios de
nascimento, desconhece foros de nobreza, e extin-
gue as ordens honorificas existentes e todas as suas
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prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobi-
liarchicos e de conselho”.

No entanto, somente em 1934 ¢ que o legislador
voltou seus olhos aos problemas sociais discrimi-
nativos em relacdo a mulher e passou a prever o seu
tratamento igualitdrio com os homens: “todos sdo
iguais perante a lei. Ndo haverd privilégios, nem
distin¢des, por motivo de nascimento, sexo, raca,
profissdes proprias ou dos pais, classe social, ri-
queza, crencgas religiosas ou ideias politicas” (art.

113,1).

Ap0s a Constituicdo de 1934, mais trés outras
- 1937, 1946 € 1967 - antecederam a Constituicdo
Federal de 1988 que, de fato, enfrentou o tema da
igualdade entre os sexos.

A Constituicdo Federal de 1988 trata desse tema
nos seguintes dispositivos:

Art. 5°, caput:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a segu-
ranca e a propriedade.

Art. 5°,I: homens e mulheres sdo iguais em direi-
tos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢ao;

Atente-se que na parte final do art. 5°, I, foi asse-
gurado o tratamento diferenciado para homens e
mulheres, conforme se extrai do art. 7°, XX e o art.
40, §1°, I11:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efe-
tivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e funda-
coes, ¢ assegurado o regime de previdéncia de cara-
ter contributivo e soliddrio, mediante contribuicdo
do respectivo ente publico, dos servidores ativos
e inativos e dos pensionistas, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo.

© Todos os direitos reservados | analise



A REVOLUQAO VERDE NECESSITA DO AMPARO DO DIREITO AGRARIO E DO DIREITO DO AGRONEGOCIO

§1° Os servidores abrangidos pelo regime de pre-
vidéncia de que trata este artigo serdo aposenta-
dos, calculados os seus proventos a partir dos valo-
res fixados na forma dos §§3° e 17:

I1I - voluntariamente, desde que cumprido tem-
po minimo de dez anos de efetivo exercicio no ser-
vico publico e cinco anos no cargo efetivo em que
se dard a aposentadoria, observadas as seguintes
condigdes:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de con-
tribuicdo, se homem, e cinquenta anos de idade e
trinta de contribui¢io, se mulher;

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e
sessenta anos de idade, se mulher, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo.

Art. 201. A previdéncia social serd organizada
sob a forma de regime geral, de carater contribu-
tivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei, a:

§7° E assegurada aposentadoria no regime geral
de previdéncia social, nos termos da lei, obedeci-
das as seguintes condicdes:

I - Trinta e cinco anos de contribuicgdo, se ho-
mem, e trinta anos de contribui¢do, se mulher;

IT - Sessenta e cinco anos de idade, se homem,
e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em
cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de
ambos 0s sexos e para 0s que exercam suas ativida-
des em regime de economia familiar, nestes inclui-
dos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador ar-
tesanal.

O tratamento diferenciado teve como premissas
a exclusdo histérico-social da mulher, a resistén-
cia fisica e componentes sociais[11]. Concebeu-se,
entdo, a igualdade entre os géneros, a partir da re-
alidade, com as suas multiplas facetas, afastando-
-se aintepretacdo decorrente do liberalismo cléssi-
co[12]. Desse modo, ¢ mais do que evidente a im-
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possibilidade de igualar indiscriminadamente ho-
mens e mulheres, pois ¢ exatamente a considera-
¢do aos contrastes individuais que atenta ao prin-
cipio daisonomia, como ja se pronunciava Rui Bar-
bosa:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em qui-
nhoar desigualmente aos desiguais, na medida em
que se desigualam. Nesta desigualdade social, pro-
porcionada a desigualdade natural, é que se acha
a verdadeira lei da igualdade. (...)Tratar com de-
sigualdade a iguais, ou a desiguais com igualda-
de, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real”[13].

Da mesma forma que as diferencas entre os se-
xos foi objeto de cuidado pelo constituinte, ao es-
tabelecer diferenciado regime temporal de apo-
sentadoria[14], ndo poderia ser diferente para o re-
gime da previdéncia privada complementar, a fim
de compatibilizar o tempo de aposentadoria de ho-
mens e mulheres com um dos principais pilares de
seu regime: equilibrio atuarial do fundo.

Veja-se que antes da Constituicdo Federal de
1988, apenas ao homem era permitido aposentar-
-se proporcionalmente, conforme se extrai do art.
10 da Lei 5.890/1973[15]. Foi, entdo, somente com
a Constituicdo Federal de 1988 que passou a se as-
segurar também a mulher o direito aaposentadoria
proporcional, a partir de 25 anos de contribuicdo.

Em que pese a regra constitucional se dirigir
a previdéncia social, trés fundos de previdéncia
complementar do pais passaram a adotar o bene-
ficio proporcional as mulheres que quisessem se
aposentar com 25 anos de contribui¢do, recebendo
o beneficio na propor¢do de 70%: FUNCEF, CO-
PEL e FORLUZ[16].

No caso da FUNCEF, adaptou-se o antigo pla-
no REG - Regulamento Bdsico, mediante a celebra-
¢do do IPAC - Instrumento Particular de Alteracdo
Contratual, tendo como bases legais a Constitui-
cdo Federal e a Lei 8.213/91, que em seus arts. 52 €
53, I, passaram a prever a aposentadoria por tem-
po de servico para a mulher, consistente na renda
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mensal de 70% do salario-de-beneficio aos 25 anos
de servigo.

Em 1998, no entanto, o sistema de previdéncia
social sofreu significativas alteracdes, inclusive
quanto a extin¢do da aposentadoria proporcional
por tempo de servico, mediante a promulgacdo da
Emenda Constitucional n°® 20/98, respeitando-se,
ao mesmo tempo, o direito adquirido dos benefici-
arios que ja contavam com a possibilidade de apo-
sentar-se antes do limite constitucional vigente a
época - 25 anos para mulher e 30 para homem[17].

A justificativa para a adoc¢do do percentual de
70%, portanto, decorre da aplicacdo de dois pilares
que regem o regime da previdéncia complementar:
a. o regime contratual da previdéncia complemen-
tar e; b. o equilibrio atuarial do fundo.

Assim, observadas essas consideracdes, parece
mais do que desejavel e necessdrio que a igualdade
entre homens e mulheres ndo se dé indiscrimina-
damente, mas sim em atenc¢do aos ditames do prin-
cipio daisonomia.
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aqueles que completaram 25 anos de tempo de ser-
vico, se mulher, e 30 anos de tempo de servico, se
homem, até 15.12.1998, € garantida a concessdo de
aposentadoria proporcional, independentemente
da idade, com renda equivalente a 70% do saldrio
de beneficio acrescido de 6% a cada ano adicional
de tempo de servico até no maximo 100%. Por sua
vez, aos que ingressaram no RGPS antes da E.C. n°
20/98 e ndo preencheram o tempo minimo exigido
até aEmenda, hd umaregra de transicdo paraa con-
cessdo de aposentadoria proporcional. De acor-
do com essa regra, exige-se, na data de entrada do
requerimento, a idade minima de 48 anos, se mu-
lher, e 53 anos, se homem, além da comprovagao de
tempo de servico minimo acrescido de um “peda-
gio” (40% do tempo que, na data da E.C. n°® 20/98,
faltava para atingir o tempo minimo de 25 anos, se
mulher, e 30 anos, se homem). Nesse caso, a renda
mensal serd equivalente a 70% do saldrio de bene-
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ficio acrescido de 5% a cada ano adicional de tem-
po de servico até no maximo 100%. Por fim, para
os novos filiados a Previdéncia Social, ja sob a égi-
de das alteracdes trazidas pela E.C. n°® 20/98, ndo
h4 mais a possibilidade de concessdo de aposen-
tadoria proporcional, mas apenas de aposentado-
ria integral. E necessdria a comprovagio de 30 anos
de tempo de contribui¢do, se mulher, e 35 anos de
tempo de contribuicdo, se homem, independente-
mente da idade, e a aposentadoria serd concedida
com Renda Mensal Inicial equivalente a 100% do
saldrio de beneficio”. (TSUTSUI, Priscila Fialho. A
aposentadoria proporcional e as regras de transi-
¢do. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.
com.br/artigo,a-aposentadoria-proporcional-e-as-
-regras-de-transicao,50666.html#_ftnref3. Acesso
em: 15.08.2018).
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ecebi honroso convite da

Andlise Editorial para escre-

ver um artigo sobre a “im-
portancia de professores mais jo-
vens na dinamica do Direito (univer-
sitario)”. Diria que, em meio aos tra-
balhos que ja tive a oportunidade de
produzir, este, embora breve e opina-
tivo, talvez seja um dos mais desafia-
dores.

Falando com franqueza, a simpli-
cidade aparente do tema contrasta
comadificuldade de um professor jo-
vem formular recomendacdes verda-
deiramente aptas a contribuir com o
ensino e aaplicacdo do Direito.

ANALISE.COM/OPINIAO

Em alternativa, nas linhas seguin-
tes busquei compartilhar trés ideias
reunidas na pratica conjugada da ad-
vocacia contenciosa com a atividade
docente. A minha intencdo € que es-
tas notas reflitam muito mais um re-
lato de predilecdes e impressdes pes-
soais que qualquer espécie de orien-
tacdo académica.

Antes, para permitir a avaliacdo
criticadoleitor, deixo registrado que,
na data de elaboracdo deste texto,
somo nove anos de prdtica juridica,
principalmente no contencioso civel,
e quatro anos de magistério, como
professor de Direito Civil. Sou advo-
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gado no Terra Tavares Ferrari Elias Rosa Advoga-
dos, escritério dedicado ao contencioso estratégi-
co e estabelecido em Sdo Paulo, no Rio de Janeiro
e em Brasilia. Formei-me na graduagio da Pontifi-
cia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-
-Rio) e no mestrado em Direito Civil da Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).

Comecei a efetivamente exercer a docéncia em
2018,aindana UERJ, em estdgio docente sob orien-
tacdo da talentosa professora Aline de Miranda
Valverde Terra. J4 hd algum tempo, além de au-
las pontuais a convite noutras institui¢des, tenho
a oportunidade de atuar como professor convida-
do do Instituto de Direito da PUC-Rio, particular-
mente na pés-graduacdo lato sensu e em cursos de
extensdo. Afeito as ciéncias exatas quando mais jo-
vem, encontrei no mundo juridico a angustia que
me atormentara desde os primeiros dias da facul-
dade: uma aparente impossibilidade de se alcanca-
rem certezas no Direito.

A matemadtica do jurista ¢ um tanto quanto par-
ticular. O legislador ndo ¢ capaz de disciplinar an-
tecipadamente todas as varidveis de acontecimen-
tos. Ja o ordenamento exprime, a um s6 tempo,
produto da sociedade e instrumento de regulacdo
social. Normas juridicas, por sua vez, sdo o resulta-
do da interpretacdo da lei a luz de especificas situ-
acOes féticas, que, diferentemente do que se costu-
ma pensar, ndo se esgotam no raciocinio légico da
subsuncdo.

Os institutos juridicos, além disso, sdo histdrico-
-relativos, a denotar que seus significados mudam
conforme se vire a pagina da histéria e a socieda-
de se transforme. Dado que a norma s6 € produzi-
da sob as lentes da circunstancia fética, afigura-se
legitima a conclus@o de que nem sempre se ofere-
cem no Direito solu¢des seguramente concebiveis
de antem3o. De fato, cada caso é um caso.

Dai por que — eis uma primeira impressdo que
gostaria de dividir com o leitor — no ensino juridi-
co nio se deve prescindir da realidade em que o ju-
ristaseinsere e dafuncgio que exerce. Mesmo quan-
do se atenta na historicidade e relatividade dos ins-
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titutos, levando-os em conta no ensino juridico, ¢
insuficiente estudar o Direito atendo-se apenas a
conceitos, tal como se cuidasse de um sistema per-
feito, que ofereceria solu¢do chapada a qualquer
possivel disputa, mediante simples reconducdo a
parametros conceituais.

N3o ¢, naturalmente, que 0s conceitos se reve-
lem desimportantes. Ao contrdrio, sdo elementa-
res paraa ciéncia do Direito, porque indispensaveis
para que se produza a ciéncia e se promova segu-
ranca juridica, elemento em que repousa a paz co-
letiva. Todavia, tdo importante quanto aprender os
conceitos ¢ entender em que conjuntura de socie-
dade se encaixam, a que servem e de que maneira
podem ser tuteis, em concreto, para dirimir ques-
toes sociais.

Ja que a sociedade produz e recepciona as nor-
mas juridicas, ndo pode faltar ao jurista uma dose
de realidade. Dito diversamente, acredito que a
aplicacdo do Direito e o aprendizado juridico se
tornam mais simples quando realizados tendo em
conta ndo apenas o universo da dogmdtica, mas,
também, a realidade, o mundo real das coisas, das
instituicOes e das pessoas, ao qual os conceitos se
aplicam. Facilita a assimilacdo de uma ciéncia so-
cial essa constatacdo sobre o seu proprio ser.

Uma segunda ideia relativamente a pratica da
docéncia — alids, também da advocacia — vem
de premissa que soa a certo truismo: o jurista fala
sempre para pessoas. Essas pessoas sdo permanen-
temente movidas a emocdes, sentimentos e pré-
-compreensoes.

Somos influenciados por nossas histdrias, en-
xergamos o mundo de uma maneira que ¢ sO nos-
sa e, a qualquer informacfo recebida, sentimos. E
ingénuo pensar que, na atuacdo da norma, o opera-
dor juridico se desgarra, por inteiro, das sensacdes
que o movem e do condicionamento que sua viven-
cialhe impde.

Dai advém mais um fundamento a evidenciar a

insuficiéncia de pensar o ensino e a pratica juridi-
ca como um arquipélago de regras conceituais. Ja
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que se fala para pessoas, cujas emocdes e pré-com-
preensdes condicionam os processos de aprendi-
zado e interpretacdo, € oportuno perseguir, conti-
nuamente, a melhor maneira de se transmitir uma
ideia, ciente de que o destinatdrio ndo produz me-
ros silogismos com as informagdes, mas forma suas
convic¢oes tendo em vista tanto o dado normativo
quanto as experiéncias particulares e as sensagoes
que o discurso lhe desperta. Transmitir o Direito
de forma eficiente depende do compromisso coma
compreensdo do receptor da mensagem.

A terceira ideia que gostaria de compartilhar
concerne a linguagem. Recordo-me que, hd cerca
de uma década, no inicio da minha atuacdo na ad-
vocacia, ainda quando estagidrio de primeiro se-
mestre da graduacdo, fui involuntariamente leva-
do a acreditar que a utiliza¢do de palavras inusuais
evidenciaria requintes de saber juridico.

Esbo¢o um sorriso ao lembrar que coleciona-
va as expressOes em latim identificadas em livros
e peticdes, ansioso para encontrar situagdes con-
cretas em que as pudesse aplicar. Achei que assim
transmitiria sabedoria. E a verdade ¢ que muitos
textos doutrindrios e peti¢des que lia, em vez de me
demoverem da ideia, estimulavam-na no meu in-
consciente.

Tenho agora opinido diferente. A md comunica-
¢do escrita, por vezes disfarcada no culto desmedi-
do a erudicdo, ¢ causa de afastamento do jurista da
sociedade e acaba por fomentar o obscurantismo.

E claro que, no dominio de uma ciéncia, nfo se
deve nem se pode renunciar a terminologia técni-
ca, que encerra pressuposto indeclinavel de consti-
tuicdo do ordenamento. Mas o aplicador do Direito
ciente de que sua ciéncia ¢ meia, e ndo fim, preci-
sa ser, antes de jurista, um bom contador de histo-
rias, e as boas histdrias, as mais inteligiveis, vivem
na simplicidade. Na frase atribuida a Leonardo da
Vinci, a simplicidade € o mais alto grau de sofisti-
cacdo.

Certo ¢ que, como alunos ou professores, todos
temos preferéncias. Quando discente, por exem-
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plo, eu ndo era o maior dos fas das aulas baseadas
apenas em leituras de apresentagdes em Power-
Point ou guiadas pela letra dalei, em estudo topico
de dispositivos legais. Excelentes professores tém
talento bastante para adotar esses métodos e cum-
prir com esmero suas missdes na docéncia. Como
expliquei anteriormente, falo aqui de predilecdes.

Também me ressenti, em algumas oportunida-
des, das faltas de exemplos que pudessem ajudar a
traduzir nog¢des particularmente complexas e cuja
aplicabilidade prdtica eu nao conseguia intuitiva-
mente visualizar. Percebi, noutras vezes, que ja se
contava algum tempo entre as datas das aulas e a
época em que possivelmente se conceberam licdes
que me foram transmitidas, despertando-me a du-
vida sobre a valia do fluxo de informacdes que re-
cebia.

De toda sorte, considero ter estudado o Direito
com excelentes professores, dotados de vocagdo
especifica para o magistério. Na minha formacdo,
foram fundamentais professores de todas as ida-
des, alguns mais outros menos experientes. Foram
rarissimos os meus momentos de desalento na aca-
demia.

Agora, como docente em inicio de carreira, bus-
co aproveitar a proximidade da época em que esti-
ve do outro lado da sala, além da atuagdo na advo-
cacia contenciosa, para cultivar e colocar em prati-
ca essas ideias despertadas pela vivencia.

Gostaria de ter espago para compartilhar outras.
Por ora, tentando me manter fiel ao escopo do con-
vite, reuno as trés apresentadas neste breve texto
de opinido.

A primeira ¢ a de que o mundo dos conceitos se
realiza e se resplandece no mundo dos fatos. Na
construcdo do Direito, conceitos e fatos se correla-
cionam, a todo instante. A segunda ¢ a de que o Di-
reito ¢ feito por pessoas e para pessoas, cujas inte-
ligéncias ndo sdo dissocidveis das pré-compreen-
sOes e sensacdes; o discurso juridico que negligen-
cie elementos extranormativos €, por natureza, in-
completo. A terceira ideia, finalmente, ¢ a de que a
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comunicacdo do Direito, em vez de desafiar o des-
tinatario, deve cativa-lo. Aboa técnica se torna ain-
da melhor quando encontra a simplicidade como
veiculo eficiente de divulgacdo.

*Bernardo
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Sociedade de Advogados

I. - Introducao.

objetivo do presente traba-
lho € analisar o instituto da
fraude a execugio, soboan-

gulo de uma das hipoteses de ocor-
réncia, de acordo com sua disposicdo
no Cédigo de Processo Civil (art. 792,
IV), a partir da conceituacdo técni-
cado género, incursao na espécie de-
sejada, andlise dos requisitos de sua
configuracdo, e o modo de defesa dos
suscitados.

Nesse sentido, sera abordado
como a doutrina se posiciona sobre a
ocorréncia de fraude a execugio den-
tro do sistema do processo civil, prin-

ANALISE.COM/OPINIAO

cipalmente frente as inovagoes legis-
lativas e o interesse do legislador, tra-
duzido em maior positivagdo, a partir
da promulgacdo do Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei Federal n°13.105/15).

Sem embargo da indicacgo das ou-
tras hipoteses configuradoras, o pre-
sente estudo ficard restrito a anali-
se da espécie tratada no inciso IV, do
art. 792, do CPC, discorrendo-se so-
bre seus requisitos essenciais e suas
caracteristicas, sobretudo conside-
rando a contribuicdo jurisprudencial
para o tema.

Além de se incursionar no modo de
defesa do executado, tratara o artigo,
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ainda, sobre a peculiaridade atrelada a defesa do
terceiro adquirente, observando a eventual dupla
hipétese do manejo de embargos de terceiro.

Il. - AFraude a Execucao.

A tutela executiva, compreendendo execugoes
de titulo extrajudicial e cumprimentos de senten-
ca, serealiza, processualmente, a partir do momen-
to em que o executado ndo adimple a obrigacdo, li-
quida certa e exigivel, estampada em titulo execu-
tivo extrajudicial (art. 784, CPC) ou em sentenca,
compelindo o credor a, através do Poder Judicia-
rio, respeitando o devido processo legal, constrin-
gir o patrimoénio do devedor e, por sua vez, expro-
prid-lo para satisfazer o crédito.

Consequentemente, para que o processo de exe-
cugdo tenha efetividade, conforme legalmente as-
segurado (art. 4°, CPC), o credor deve ver satisfei-
to seu crédito, ao passo que o devedor, embora res-
ponda com seu patrimonio (art. 789, CPC), tem as-
segurada a impenhorabilidade de bens que salva-
guardem sua subsisténcia (art. 833, CPC).

Destarte, invariavelmente, para atingir-se a fi-
nalidade do procedimento executivo, torna-se im-
prescindivel que haja a constricdo judicial de bens,
sob pena de tornar-se aquele processo mais um
dentre tantos infinddveis, o que resulta na assom-
brosa estatistica de atuais 42 milhdes de processos
de execucdo em andamento([1].

Ocorre que na infeliz rotina de disputa entre lo-
calizar e constringir bens e, por outro lado, dificul-
tar a consagracdo da tutela executiva, acaba-se ve-
rificando que determinado executado, imbuido de
mad-fé, aliena ou onera bens para desfalcar seu pa-
trimonio visando lesar seu credor.

Nesse sentido, por cuidar-se de expediente que
macula o processo de execucdo e, portanto, possui
inquestiondvel destaque dentro do processo civil, a
fraude a execugdo € objeto de extensa e complexa
andlise perante a doutrina brasileira.

Nas palavras de Rodrigo Frantz Becker:
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Por fraude a execucdo tem-se o ato pratica-
do pelo devedor tendente a violar a ativida-
de jurisdicional do estado, consubstancia-
do na alienacdo ou oneracao de seus bens no
curso de um processo. Configura-se, portan-
to, quando o devedor aliena seus bens no cur-
so de um processo judicial, seja na fase de co-
nhecimento ou de execucdo, enquadrando-
-se em alguma das hipdteses expressamen-
te previstas no art. 792 do Cédigo de Proces-
so Civil de 2015, presumindo-se, assim, a sua
ma-fé [2].

A seu turno, Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart destacam:

A fraude a execugdo constitui ato atentatorio
a dignidade da Justica (art. 774, I, CPC) e ili-
cito penal (art. 179, CP). Trata-se de mano-
bra do executado que visa a subtrair a execu-
¢do bem de seu patrimonio. Se reconhecida,
a alienacd@o ou oneracdo realizada considera-
-se ineficaz com relacdo ao exequente [3].

A fraude a execucdo, por tratar-se de ato fraudu-
lento gravissimo, ndo demanda procedimento es-
pecial e/ou com maiores formalidades, cabendo ao
exequente que pretender sua decretacdo pleited-la
por mera peti¢do simples nos autos da execugao.

Sobre a gravidade do ato, Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery ressaltam que

a fraude a execugdo ¢ “ato atentatorio a dig-
nidade e a administracdo da justica, muito
mais grave do que a fraude pauliana. Na frau-
de contra credores o prejudicado direto é o
credor; na fraude de execucdo o prejudicado
imediato € o Estado-juiz”[4].

Em arremate, Humberto Theodoro Junior lecio-
na:

Afraude frustra, entdo, aatuagdo da Justicae,
por isso, € repelida mais energicamente. Ndo
hd necessidade de nenhuma acéo para anular
ou desconstituir o ato de disposi¢ao fraudu-
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lenta. A lei o considera simplesmente inefi-
caz perante o exequente. N2o se cuida, como
se veé de ato nulo ou anuldvel. O negdécio ju-
ridico, que frauda a execucdo, diversamente
do que se passa com o que frauda credores,
gera pleno efeito entre alienante e adquiren-
te. Apenas néo pode ser oposto ao exequen-

te [5].

Por sua vez, quando decretada a fraude a exe-
cugido, o ato fraudulento serd considerado inefi-
caz perante aquele exequente (art. 792, § 1°, CPC),
o que ndo significa dizer que o ato serd invalidado,
até porque o bem pertencerd na propriedade deste
terceiro que, inclusive, terd direito a eventual sobe-
jodovalor quando de eventual alienaco.

Neste sentido, reconhece André Vasconcellos
Roque:

Por isso mesmo, reconhecida a fraude a exe-
cucio e levado aleildo bem de valor superior
ao da divida, o saldo remanescente sera en-
tregue ao terceiro/adquirente, e ndo ao deve-
dor/alienante. Além disso, o reconhecimento
da fraude a execucdo aproveita tdo somente
ao credor que a alegou, ndo beneficiando os
demais credores do devedor/alienante, que
deverdo veicular tal matéria em seus respec-
tivos processos[6].

Demonstrado, em sintese, do que se trata a frau-
de a execugdo no ambito do processo civil, segue-se
com a abordagem a sua espécie, que € o objeto des-
te trabalho.

lll. - O Inciso IV, do Art. 792, CPC.

Os incisos do artigo 792, do CPC, elencam as hi-
poéteses de ocorréncia de fraude a execugdo e, por
isso, merecem transcricdo integral:

Art.792. Aalienagdo ou a oneracgdo de bem € con-
siderada fraude a execucdo:

I - Quando sobre o bem pender a¢do fundada em

direito real ou com pretensdo reipersecutoria, des-
de que a pendéncia do processo tenha sido averba-
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dano respectivo registro publico, se houver;

IT - Quando tiver sido averbada, no registro do
bem, a pendéncia do processo de execugdo, na for-
ma do art. 828;

IIT - Quando tiver sido averbado, no registro do
bem, hipoteca judicidria ou outro ato de constri¢do
judicial origindrio do processo em que foi arguidaa
fraude;

IV - Quando, ao tempo da alienagdo ou da onera-
¢do, tramitava contra o devedor agdo capaz de re-
duzi-lo a insolvéncia;

V - Nos demais casos expressos em lei.

Com efeito, serdo percorridos os requisitos que,
cumulativamente preenchidos, ensejam a decre-
tacdo de fraude a execugdo baseado no multicita-
do inciso IV, assim como suas caracteristicas, de
acordo com o entendimento jurisprudencial sobre
otema.

llL.1. - A Citacdo do Executado.

Muito embora a decretacdo desta modalidade de
fraude deva ocorrer, obviamente, em processo de
execucao, a citacdo prévia a alienacdo fraudulenta
exigida pela legislacdo, ndo remonta a hipétese de
citagdo para pagamento propria do processo exe-
cutivo (art. 827, CPC).

Em outras palavras, a citagdo do devedor-alie-
nante, para fins de preenchimento deste requisito,
pode ocorrer em processo de conhecimento, uma
vez que a partir de sua convocagdo para integrar a
lide ainda n3o sentenciada, ele [o devedor] estara
ciente de que seu patrimonio pode vir a ser afetado
futuramente [7].

Nesse sentido, a doutrina esclarece que é im-
prescindivel a litispendéncia quando do tempo da

alienacd@o aventada como fraudulenta:

Fundamental para caracterizacdo da fraude a
execucao ¢ a existéncia de litispendéncia ao tempo
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da alienagdo ou oneracdo do bem passivel de cons-
tricdo executiva. Vale dizer: é imprescindivel que
o demandado tenha sido citado validamente para
processo em curso [...].

O que interessa é que esse processo, por seu con-
tetdo, possa importar em responsabilidade patri-
monial atual ou futura do demandado. Em outras
palavras, pode o processo conter tanto uma agao
que vise a condenacdo do demandado como a exe-
cucdo de seu patrimoénio ou simples asseguracdo
para execugdo futura [8].

Ponto interessante € que o Superior Tribunal de
Justica registra precedente admitindo que, para
fins de configuracdo da fraude a execugdo e em nio
havendo a citacdo do alienante, o credor prove o
conhecimento do adquirente sobre a demanda, ao
tempo da aquisi¢ao:

Processual civil. Recurso Especial. Alienacgdo de
bem em fraude a execugdo. Cita¢do do devedor.
Conhecimento do adquirente sobre a pendénciade
demanda. Prova.

- A citacdo valida do devedor, exigida para o fim
de caracterizacdo de alienagdo em fraude a execu-
c¢do, pode ser aquela efetivada em acdo de conheci-
mento, cujo julgamento possareduzi-lo ainsolvén-
cia.

- Para que exista fraude a execuc@o € preciso que
a alienacdo do bem tenha ocorrido apds registrada
a citacdo vdlida do devedor ou, entdo, que o credor
prove o conhecimento do adquirente sobre a exis-
téncia de demanda pendente contra o alienante, ao
tempo da aquisi¢ao.

(Resp. n. 234.473/SP, relatora Nancy Andrighi,
Terceira Turma, DJ de 18/2/2002, p. 409.)

Finalmente, merece destaque o disposto no § 3°
[9], do art. 792, CPC, ao apontar que, nos casos de
instauracdo de incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, a fraude a execugdo podera
ser verificada a partir da citacdo da devedora prin-
cipal, ou seja, “da parte cuja personalidade se pre-
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tende desconsiderar”.

Isto ¢, em havendo alienacdo ou oneracdo dos
bens do suscitado, dentre o preenchimento de ou-
tros requisitos, havera fraude a execugdo, mesmo
que ainda ndo tenha sido instaurado o inciden-
te, sendo necessdria apenas a citacdo da devedora
principal.

O enunciado n° 52, da ENFAM enuncia que “A
citacdo a que se refere o art. 792, § 3°, do CPC/2015
(fraude a execucgdo) ¢ a do executado originario,
e ndo aquela prevista para o incidente de descon-
sideracdo da personalidade juridica (art. 135 do
CPC/2015)”.

André Vasconcelos Roque elucida a novidade
advinda do CPC de 2015:

Contudo, nos casos em que ¢ deferida a descon-
sideracd@o da personalidade juridica, a fraude a exe-
cucdo em relacdo ao atingido pela medida (que ndo
era parte origindria do processo) torna-se possivel
a partir de qual marco temporal - da citacdo da par-
te origindria ou da citacdo do atingido pela descon-
sideracdonoincidente instaurado para a sua decre-
tacdo (arts. 133 a 137)? A primeira vista, a solu¢do
mais coerente seria a segunda (pois € a partir des-
se momento que o devedor alienante passou a inte-
grararelacdojuridica processual), como o Superior
Tribunal de Justica ja decidiu tendo por perspecti-
va as regras do CPC/1973 (por exemplo, STJ, Resp.
1.391.830, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22.11.2016),
mas o CPC/2015 optou pela primeira alternativa,
ao se referir a “parte cuja personalidade se preten-
de desconsiderar”, estendendo parte dos efeitos da
citacdo do devedor origindrio ao atingido pela des-
consideragdo. Ao que parece, o legislador buscou
evitar que eventuais atos fraudulentos que tenham
sido praticados antes do requerimento de descon-
sidera¢do e que podem inclusive té-lo motivado es-
capem dos dominios da fraude a execugio [10].

Logo, em sentido contrario para ver decretada
a fraude a execugio, exige-se que a alienagdo dita
fraudulenta necessariamente ocorra apds a cita-
c¢do valida do alienante, seja em qualquer processo,
contudo, ndo se tratando da unica forma de obter
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seu reconhecimento, admitindo-se duas mitiga-
cOes: (1) comprovagdo de ciéncia inequivoca do ad-
quirente sobre a existéncia daquela acdo que possi-
velmente desfalcaria o patrimoénio do alienante, e
(2) quando se tratar de incidente de desconsidera-
c¢do da personalidade juridica e aquele responsabi-
lizado posteriormente aliena ou onera apos a cita-
cdo do devedor originario.

I1L.11. - A Insolvéncia do Devedor

Outro requisito que deve ser observado € o esta-
do de insolvéncia do devedor-alienante, que deve-
rd ser conduzido a esta situac¢do justamente a par-
tir da alienacdo investigada. Isto €, o credor devera
comprovar ainexisteéncia de outros bens para satis-
facdo da execugdo ou que os bens localizados ndo
sejam suficientes.

Com efeito, ndo ¢ proibido que o devedor aliene
ou onere seus bens, evidentemente néo constritos
judicialmente, desde que (até mesmo por um dever
de boa-fé para com seus credores, com os quais li-
vremente pactuou) possua outros livres, desemba-
racados e liquidos para pagar suas dividas.

Justamente por isso, a insolvéncia do devedor
deve estar estritamente ligada a alienacdo ou one-
ragdo consideradas fraudulentas (voltadas a frus-
trar as investidas do credor sobre seu patrimonio),
uma vez que, dolosamente, o devedor escapa ao
cumprimento da obrigacdo e, automaticamente, o
torna impossivel a mingua de bens suficientes para
satisfacdo do credor.

Humberto Theodoro Junior, acertadamente, a
meu ver, pontua

Se se trata de fraude por ato causador da insol-
vencia do devedor (art.792, IV), é indispensavel
que o bem alienado tenha desfalcado o acervo so-
bre o qual aresponsabilidade patrimonial se assen-
tava. Logo, se o devedor disp6s de bem impenho-
ravel ndo ha de se falar em fraude a execucdo, vis-
to que o objeto da alienacdo jamais seria excutivel
pelo credor que se diz prejudicado. Inexistindo
possibilidade de penhora-lo, nenhum interesse te-
ria o credor na arguicdo de fraude a execugdo, que,
alias, narealidade nunca existiu. Dairrelevancia do

www.analise.com

bem para a execucdo, decorre a ndo configurabili-
dade de fraude no ato de disposicio. E o que se pas-
sa com o imdével destinado a moradia do devedor
(“bem de familia”), que mesmo sendo impenhora-
vel, figura entre os bens disponiveis. Assim, quando
o proprietario resolve vendé-lo, ndo comete fraude
a execucdo, por ndo praticar reducdo na garantia
patrimonial com que contavam seus credores. Nao
importa, in casu, a inexisténcia de outros bens do
executado para garantir execuc@o. Nao terd sido a
alienacdo do bem de familia que criou ou agravou
sua insolvabilidade [11].

Registre-se que ajurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, desde 2010, na linha do entendi-
mento doutrindrio, consigna que a alienacdo de
bem impenhordvel ndo pode ser considerada frau-
de a execucdo:

Processual Civil. Bem de familia. Impenho-
rabilidade. Decisdo Irrecorrida. Preclusdo.
Fraude 4 execugdo. Impossibilidade. Irrele-
vancia do bem para a execugao.

1. Decidida a questdo da impenhorabilida-
de do bem de familia, nos termos da Lei n.°
8.009/90, ndo ¢ dado ao magistrado, ao seu
talante, rever a decisdo anterior, porquanto
operada a preclusdo quanto a matéria.

2. Ndo ha fraude a execugdo na alienacdo de
bem impenhordvel nos termos da Lei n.°
8.009/90, tendo em vista que o bem de fami-
lia jamais serd expropriado para satisfazer
a execugdo, ndo tendo o exequente nenhum
interesse juridico em ter a venda considera-
daineficaz.

3. “O reconhecimento da fraude a execucdo
depende do registro da penhora do bem alie-
nado ou da prova de ma-fé do terceiro adqui-
rente”. Simula n.® 375/STJ.

4. Recurso especial nao conhecido.

(Resp. n. 976.566/RS, relator Luis Felipe Sa-
lomao, Quarta Turma, DJe de 4/5/2010.)
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Destarte, nota-se a obrigatoriedade do exe-
quente em, quando do pedido de decretagio
da fraude a execucdo, comprovar (por indi-
cios) que o devedor ndo possui bens passi-
veis de constricdo para satisfacdo do crédito,
no sentido de evidenciar que, provavelmen-
te, se ndo fosse a alienacdo fraudulenta, cons-
tringiria o bem.

LI, - A Consilium Fraudis.

Por tltimo, a construgdo jurisprudencial de
maior impacto para constatacdo da fraude a exe-
cugdo certamente foi a edi¢do da simula n® 375, do
STJ: “O reconhecimento da fraude a execucao de-
pende do registro da penhora do bem alienado ou
da prova de ma-fé do terceiro adquirente”.

Ainda que seja tormentoso ao credor compro-
var ama-fé do terceiro adquirente, fato é que se tra-
ta de um 6nus seu, principalmente com a superve-
niéncia da referida sumula que, imparcialmente,
deve ser respeitada e aplicada (art. 927, IV, CPC),
notadamente considerando a op¢do do legislador,
conforme reconhecido jurisprudencialmente, pela
comprovacdo de ma-fé do terceiro pelo exequen-
te em vez de demonstracdo de boa-fé pelo proprio
terceiro.

Contudo, vale destacar que quando cuidar-se de
alienacdo gratuita, o cendrio ¢ invertido por forca
do disposto no art. 158, do Coédigo Civil [12], presu-
mindo-se a ma-fé do terceiro, comumente donata-
rio.

Sobre essa diferenca, afirma André Vasconcelos
Roque:

Nos negdcios gratuitos, esse requisito sub-
jetivo (ma-fé do terceiro) ¢ dispensado (art.
158 do Cddigo Civil). Nos negdcios juridicos
onerosos, por outro lado, deve a ma-fé ser
provada pelo credor, ressalvados os casos de
insolvéncia notdria, em que esta é presumida
(art.159 do Cdédigo Civil) [13].

Nessa mesma linha, foi o posicionamento do
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STJ:

Civil e Processual Civil. Recurso Especial.
Embargos de Terceiros. Doacdo de devedor
insolvente em favor do préprio filho. Frade a
execugdo configurada.

1. Considera-se em fraude de execugdo a do-
acdo de imével ao descendente quando, ao
tempo da doag@o, corria contra os devedores
demanda capaz de reduzi-los ainsolvéncia.

2. A jurisprudéncia do STJ reconhece a im-
portante protecdo aos terceiros que adqui-
rem de boa-fé bem imdvel sem saber de agdo
executiva movida em face do alienante em
estado de insolvéncia.

3. Entretanto, essa prote¢do ndo se justifi-
ca quando o doador procura blindar seu pa-
trimonio dentro da prépria familia mediante
a doac@o gratuita de seus bens para seu des-
cendente, com objetivo de fraudar a execu-
¢dojaem curso.

4. Modificar o entendimento do acérdio re-
corrido no sentido de que a doac@o se efeti-
vou de forma irregular, por meio de pratica
de ato de alienacdo em fraude a execugio, de-
mandaria o reexame de fatos e provas, o que é
vedado pela Sumula 7/STJ.

5. Recurso especial conhecido e ndo provido.

(Resp. n. 1.600.111/SP, relatora Nancy Andri-
ghi, Terceira Turma, DJe de 7/10/2016.)
Por outro lado, entendo importantissima a
disposi¢do do art. 159, do Cédigo Civil:

Art. 159. Serdo igualmente anuldveis os con-
tratos onerosos do devedor insolvente, quan-
do a insolvéncia for notéria, ou houver moti-
vo para ser conhecida do outro contratante.

Também sendo digno de nota o brocardo juridi-

co fraus inter parentes facile praesumitur (a fraude
sempre se presume entre os parentes), pois nessa
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situacdo, natural que ocorram tratativas clandesti-
nas entre parentes, devendo o 6énus da prova nes-
sa situacgdo recair sobre os suscitados, para buscar
afastar aalegacdo de fraude.

Ademais, em outra situagdo a se relatar (diversa
da anterior), o credor, diante da presenca de trans-
missdo onerosa (venda, por exemplo), certamente
precisard demonstrar o dolo do terceiro adquiren-
te, porquanto ndo seja transmissdo gratuita e em
estrita observancia a supracitada sumula, o que po-
derd fazer com base em alguns elementos que justi-
fiquem a conduta do terceiro.

Carlos Roberto Gongalves relembra que:

Embora a insolvéncia ndo seja notdria, pode
o adquirente ter motivos para conhecé-la.
JORGE AMERICANO, citado por SILVIO
RODRIGUES’IO, refere-se a algumas pre-
sungdes que decorrem das circunstancias
que envolvem o negocio e sdo reconhecidas
pela jurisprudéncia. Assim, os contratos se
presumem fraudulentos: “a) pela clandesti-
nidade do ato; b) pela continuacgio dos bens
alienados na posse do devedor quando, se-
gundo a natureza do ato, deviam passar para
o terceiro; c) pela falta de causa; d) pelo pa-
rentesco ou afinidade entre o devedor e o ter-
ceiro; €) pelo preco vil; f) pela alienacdo de
todos os bens” [14].

A titulo exemplificativo, vale colacionar prece-
dente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no qual
reconhece a ocorréncia de fraude a execucdo, a par-
tir da andlise do prego da transmisséo, da clandes-
tinidade do ato e, também pela falta de causa:

Embargos de Terceiro - Penhorade Imével - Em-
bargantes alegam que alienado o imével matricula-
do sob o niimero 120.329 do 8° Cartdrio de Registro
de Imoéveis de Sdo Paulo/SP pelo Executado Jodo
César a Danielson em o5 de outubro de 2001, que
posteriormente alienou o bem aos Embargantes
(em18 de dezembro de 2014) - Embargantes adqui-
riram o imovel por preco vil e sem a outorga uxoria
da companheira do Executado Jodo César (que se
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declarou solteiro) - Demonstrada a ma-fé dos Em-
bargantes e do Executado Jodo César - Embargan-
tes reconhecem que houve a simulag¢do do negdcio
juridico (simularam a aquisi¢do do imdvel de Da-
nielson pelo valor de R§ 250.000,00, mas declara-
ram falsamente que adquiriram o bem do Executa-
do Jodo César pelo valor irrisério de R 75.000,00)
- Embargantes e Danielson ndo declararam ao Im-
posto de Renda a transacdo dissimulada - Caracte-
rizada a fraude a execugdo - Sentenca de Improce-
déncia - Controversos os fatos alegados - Necessa-
ria a dilagdo probatdria - Partes pediram a produ-
c¢do de provas — Recurso dos embargantes provido,
para afastar a sentenca, com o prosseguimento do
feito (navarade origem), paraa producdo de prova
oral em audiéncia de instrucdo e julgamento.

(TJSP; Apelagdo Civel 1101015-88.2020.8.
26.0100; Relator (a): Flavio Abramovici; Orgéo Jul-
gador: 352 Camara de Direito Privado; Foro Cen-
tral Civel - 36% Vara Civel; Data do Julgamento:
09/05/2022; Data de Registro: 09/05/2022)

Logo, ainda que se reconheca a dificuldade coti-
diana-forense de demonstrar o intuito fraudulen-
to do terceiro, é possivel ao exequente, diante de
transmissdo onerosa, ver decretada a fraude a exe-
cucdo, com o reconhecimento da consilium frau-
dis, a partir da investigacdo dos elementos que cer-
cam aquela transmissdo.

IV. - Meios de Defesa.

E indiscutivel que o Cédigo de Processo Civil de
2015, ainda mais, decidiu prestigiar o devido pro-
cesso legal, conferindo as partes previsao do exer-
cicio pleno do contraditério (arts. 7°,9° e 10, CPC).

Logo, ainda que o CPC tenha previsto apenas a
hipoétese de apresentacdo de defesa pelo terceiro
adquirente, via embargos de terceiro (art. 792, § 4°,
CPC), certamente ao executado deverd ser permi-
tido voltar-se contra o pedido mediante manifesta-
cdo simples nos autos.

Por sua vez, com relacdo ao terceiro adquirente,
interessante notar que ele serd intimado (e ndo ci-
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tado) para, querendo, ofertar embargos de tercei-
ro.

Interessante porque, segundo a doutrina, aten-
ta a dupla disposicdo de embargos de terceiro no
CPC/2015 (arts. 674 € seguintes; € 792, § 4°), costu-
ma-se diferenciar a hipdtese de embargos preven-
tivos (art. 792, § 4°) e repressivos (arts. 674 € se-
guintes), divergindo-se inclusive se a apresentacdo
do primeiro implica em preclusdo para o segundo:

Enunciado 191, FPPC: “191. (arts. 792, § 4°, 675,
caput, paragrafo unico) O prazo de quinze dias
para opor embargos de terceiro, disposto no § 4°
doart. 792, é aplicdvel exclusivamente aos casos de
declaracdo de fraude a execugdo; os demais casos
de embargos de terceiro sdo regidos pelo prazo do
caputdoart. 675”.

Enunciado 54, ENFAM: “A auséncia de oposi-
¢do de embargos de terceiro no prazo de 15 (quin-
ze) dias prevista no art. 792, § 4°, do CPC/2015 im-
plica preclusdo para fins do art. 675, caput, do mes-
mo cédigo”.

Enunciado 102, da I Jornada de Direito Proces-
sual Civil: “A falta de oposicdo dos embargos de
terceiros preventivos no prazo do art. 792, § 4°, do
CPC nio impede a propositura dos embargos de
terceiro repressivos no prazo do art. 675 do mesmo
Codigo”.

Novamente, André Vasconcellos Roque esclare-
ce:

O § 4° do dispositivo em andlise, inovando na
matéria, estabelece prazo especifico para o
oferecimento de embargos de terceiro, qual
seja, de quinze dias (uteis, por se tratar de
prazo processual), contados na forma do art.
231 (data da juntada aos autos do mandado
de intimagdo, entre outras possibilidades),
a partir da intimacao do terceiro adquirente
acerca do ato de constrig¢do sobre o bem de
sua titularidade. Se ndo houve intimacdo di-
recionada ao terceiro (por exemplo, porque
foi celebrada promessa de compra e venda
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por instrumento particular, sem que tal fato
tivesse sido informado no processo), eviden-
temente, ndo terd inicio tal prazo - nada im-
pedindo, contudo, que o adquirente apresen-
te embargos de terceiro espontaneamente.
Se o terceiro ndo tinha conhecimento do ato
de constricdo, o prazo deve ser contado da
data em que se efetiva a turbagdo ou o esbu-
lho de sua posse, ainda que a arrematac@o ja
tenha ocorrido (STJ, Resp. 974.249, Rel. Min.
Joao Otéavio de Noronha, j. 12.02.2008) [15].

Com efeito, parece adequado considerar que
o terceiro adquirente, intimado para responder a
pretensdo de decretacdo da fraude a execugdo so-
bre seu bem, deve cumpri-lo dentro do prazo de 15
(quinze) dias, nos termos do dispositivo especifi-
co, ainda que ndo tenha conhecimento de eventual
constricdo, sendo impedido de valer-se dos embar-
gos de terceiro, dispostos nos arts. 674 e seguintes,
do CPC.

V.- Conclusao.

Deste modo, pode-se concluir que o instituto da
fraude a execucdo - cujo estudo ¢ carissimo para
quem, sobretudo, atua na pratica forense com pro-
cessos de execugdo - ¢ expediente perpetrado pelo
devedor, normalmente, em conluio com terceiro
adquirente (parente ou ndo), a fim de prejudicar
tanto o credor como o préprio Estado que, além de
ndo ver satisfeita a tutela que concedeu, encontra-
-se, verdadeiramente, abarrotado por literalmente
milhdes de processos de execucdo infindaveis.

Por cuidar-se de ato gravissimo, sua decreta-
cdo deve percorrer e reconhecer o preenchimento
cumulativo de diversos requisitos que, pela matu-
racdo do instituto e aprimoramento legal, recebe
bastante atencdo tanto da doutrina como da juris-
prudéncia que auxiliam no balizamento das dire-
trizes de suas caracteristicas.
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RECONHECIDO COMO
DIVIDA?
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do Lima Junior, Domene e Advogados Associados

S3do reconhecidos
como dividas
quaisquer
COmMpromissos
financeiros
decorrentes
darelagaode
consumo
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Lei n° 14.181/2021, conheci-
da como Lei do Superendivi-
amento, sancionada em ju-

lho de 2021, carrega mecanismos de
prevencio e tratamento do consumi-
dor inadimplente, a fim de permitir
o cumprimento das obriga¢des con-
traidas com seus fornecedores sem o
comprometimento da renda neces-
sdria para a sobrevivéncia, denomi-
nada minimo existencial.

Além de reforcar as medidas de in-
formacdo e prevencdo do superendi-
vidamento, a recente legislacdo cria
um procedimento para a tentativade
conciliagdo e repactuagdo de dividas
do consumidor superendividado,

que devera proteger as garantias e as
formas originalmente pactuadas.

Assim, nos termos da legislacdo,
sdoreconhecidos como dividas quais-
quer compromissos financeiros de-
correntes da relagido de consumo, in-
clusive operagdes de crédito, com-
pras a prazo e servicos de prestacio
continuada. No entanto, nio estio
englobadas as dividas assumidas em
funcdo de aquisi¢cdes de servicos de
luxo de alto valor, provenientes de
contratos celebrados dolosamente
sem o proposito de realizar pagamen-
to, bem como contratos de crédito
com garantia real, de financiamentos
imobilidrios e de crédito rural.

© Todos os direitos reservados | analise



LEI DO SUPERENDIVIDAMENTO: O QUE, DE FATO, E RECONHECIDO COMO DIVIDA?

Contudo, como a supracitada Lei ndo regula-
menta objetivamente a defini¢do de minimo exis-
tencial, o conceito foi implementado pelo Decre-
to n°11.150/2022, que determina ser esse montan-
te o equivalente a 25% do saldrio-minimo vigen-
te na data de publicacdo do mencionado Decreto.
Ainda, como agravante, a atualiza¢io do valor ¢ de
competéncia do Conselho Monetdrio Nacional, ou
seja, o reajuste anual do saldrio-minimo ndo im-
plicard na atualizacdo tdcita do importe instituido
pelo Decreto.

Na teoria, a adequagdo do parcelamento das di-
vidas em respeito ao valor identificado como mi-
nimo existencial culminaria em maiores chances
de adimpléncia do consumidor (devedor) com as
obrigacdes contraidas face aos fornecedores (cre-
dores), corroborando com a eficiéncia do plano de
pagamento estabelecido.

O Decreto regulamenta a preservaciao e o nao
comprometimento do minimo existencial para
fins de prevencio, tratamento e conciliacdo de si-
tuacdes de superendividamento em dividas de
consumo, supostamente nos termos do disposto
no Cdédigo de Defesa do Consumidor. Entretanto,
sob esse prisma, o Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor (Idec) propde que o minimo exis-
tencial deveria ser um indice de comprometimen-
to de renda a ser aplicado casuisticamente, e ndo
um critério fixo.

Em outras palavras, o valor estabelecido para
ser respeitado como minimo existencial ¢ consi-
derado irrisorio face aos gastos contemporaneos
com despesas bdsicas, o que ndo apenas acarreta-
ria impactos negativos para a cadeia financeira do
tomador de crédito, como também agravaria as
condicOes de sobrevivéncia dos brasileiros, moti-
vo pelo qual a normativa foi alvo de diversas criti-
cas nesse sentido pelos érgdos de defesa do consu-
midor.

Nesse diapasio, a definicdo de minimo existen-
cial instituida de forma rasa e objetiva sequer per-
mite a materializac@o de direitos sociais constitu-
cionalmente garantidos, o que resulta na atual dis-
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cussdo doutrindria chamada de paradigma da es-
sencialidade.

Sob o prisma préatico, se mantido nesses termos,
o Decreto permite que o cidaddo brasileiro tenha
quase a totalidade de sua renda destinada a repac-
tuacdo de dividas contraidas, desde que garantido
ovaloraproximado de R§ 303,05 para todas as suas
despesas de sobrevivéncia, que equivale a 25% do
salario-minimo.

Portanto, a constitucionalidade do Decreto
11.150/22 divide e efervesce discussdes entre 0s
profissionais do Direito, tendo em vista ndo ape-
nas o Principio da Proibi¢do do Retrocesso, como
também a expectativa de risco inerente a aplicabi-
lidade do procedimento retirar o efeito titil da pro-
tecdo constitucional ao consumidor, o que extra-
pola o poder regulamentador transferido pela Lei
n°14.181/21.

*Amanda

Brighenti
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OS PROCESSOS KYC

E OS DESAFIOS DAS

INSTITUICOES NAERA
DIGITAL

Flavia Alcassa*, socia-fundadorado
Alcassa & Pappert Advogados

A chave é pensar
no KYCcomo
uma jornada
digital que
comeca cedo no
relacionamento
entre EMPRESA
x CLIENTE

www.analise.com

now Your Customer —
também conhecido pela
sigla KYC ou, pelo termo

“Conheca Seu Cliente” — € uma ex-
pressdo recorrente no mundo dos
negocios, especialmente nos merca-
dos financeiros. As diretrizes de KYC
buscam garantir o equilibrio do mer-
cado, evitar riscos financeiros e com-
bater o fomento a atividades ilicitas,
como lavagem de dinheiro, ativida-
des de financiamento do terrorismo,
corrupgao etc.

Os processos KYC também sdo
empregados por empresas, indepen-
dente do porte, com o objetivo de ga-

rantir a conformidade de prevencdo
a lavagem de dinheiro e ao financia-
mento do terrorismo, contemplan-
do, inclusive, os funciondrios, os par-
ceiros e os prestadores de servicos
terceirizados.

Apesar disto, as organizagdes tém,
portanto, uma responsabilidade de
contribuir proativamente para o com-
bate de praticas fraudulentas. Isto
pode ser alcancado por meio de um
sistema de gestdo de compliance efi-
caz em toda a organizacdo, e por meio
de uma lideranca comprometida no
estabelecimento de uma cultura de
integridade, ética e transparéncia.
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OS PROCESSOS KYC E OS DESAFIOS DAS INSTITUIQ@ES NA ERADIGITAL

A maneira como as empresas operam no Brasil e
no mundo pds-crise do Covid-19 mudou drastica-
mente, 0 que, por sua vez, acelerou a demanda por
transformacdo digital de negdcios e adocdo de no-
vas tecnologias. Embora a digitalizacdo permitare-
siliéncia e continuidade de negdcios, também ex-
pde as organizac¢des a um risco maior de crimes fi-
nanceiros, incluindo abuso de mercado, incidentes
de dados e fraudes.

Neste artigo discutiremos como as organizacoes
podem adaptar com sucesso seus procedimentos
de KYC e integracdo para responder ao ambiente
de mercado em mudanca e aos requisitos regulaté-
rios na era digital.

1.1 ETAPAS A SEREM REALIZADAS
PARA CUMPRIR AS NORMAS KYC

A lista de verificacdo para conformidades a se-
rem realizadas para KYC varia de empresa para em-
presa. No entanto, aqui estd uma lista de regras co-
muns que devem ser cumpridas sob a KYC nas ins-
tituigdes:

e Realizar um processo completo de due
diligence do cliente antes de entrar em uma
transagao;

e Incluira obtencdo, a verificacdo e a
validacdo da autenticidade de informacoes
de identificacdo do cliente, inclusive, se
necessario, mediante confrontacdo dessas
informacdes.

e Realizar um programa vigoroso de
identificacdo de clientes para garantir a
autenticidade e precisdo das informacdes
dos clientes e para identificar quaisquer
discrepancias.

e Realizar verificagdes racionais de solidez para
garantir que as informacdes enviadas pelo
cliente sejam autenticadas em comparacdo
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com os registros armazenados nos
reguladores;

e Monitorar as transacdes do cliente de forma
rotineira para ficar de olho em quaisquer
atividades suspeitas.

e Garantir o comprometimento da alta
administracdo com a efetividade e a melhoria
continua da politica, dos procedimentos e
dos controles internos relacionados com
a prevencdo alavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo.

e Comunicar operac¢des ao Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (Coaf);

e Avaliar os riscos identificados quanto a sua
probabilidade de ocorréncia e a magnitude dos
impactos financeiro, juridico, reputacional e
socioambiental para a instituicdo.

1.2 POLITICA DE KYC NO MUNDO

O Reserve Bank of India (“ RBI”), a fim de ga-
rantir um sistema continuo, seguro e robusto para
compartilhamento de dados financeiros, solicitou
que cada entidade financeira conduzisse o KYC
de cada cliente antes ou no momento da inscri¢do
para aproveitar servicos financeiros e estabeleceu
os mecanismos regulatérios para KYC vide Master
Direction - Know Your Customer (KYC) Direction,
2016 [RBI/DBR/2015-16/18] sob a Sec¢do 35A da Lei
de Regulamentacdo Bancdria de 1949 (“Lei de Re-
gulamentacdo Bancdria”), e Regra 9(14) das Regras
de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro (Manutenc@o
de Registros), 2005.

O RBI coordenou com todas as institui¢des fi-
nanceiras, incluindo bancos, para executar as re-
gras KYC, a fim de garantir que as instituicdes fi-
nanceiras conduzam o Processo de Identificacdo do
Cliente (“CIP”) enquanto realizam transagoes para
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garantir que o cliente que utiliza esses servicos fi-
nanceiros seja uma entidade legitima, legal e genui-
na. Caso alguma instituicdo financeira descumpra a
KYC Master Direction, ¢ obrigada a enfrentar a pu-
nicdo imposta pela Lei de Regulacdo Bancdria.

1.3 DESAFIOS E PROCESSO KYC
COMO UMA JORNADA DIGITAL

Os processos KYC nao precisam ser uma barrei-
ra para uma boa experiéncia do cliente. E crucial
que uma empresa aprenda sobre seus clientes an-
tes de entrar em uma transacgdo com eles. Portan-
to, ¢ de suma importancia que as institui¢des rea-
lizem o processo de KYC antes de entrar na transa-
cdo para proteger sua empresa de qualquer poten-
cial fraude financeira, atividades de lavagem de di-
nheiro, manipulacdo etc.

A melhor maneira de enfrentar esse desafio ¢
tornar os processos KYC mais digitais. Um 6timo
primeiro passo € pensar no processo KYC como
uma jornada que abrange todos os pontos de con-
tato aolongo do ciclo de vida do cliente. As institui-
¢des podem alcancar a conformidade com regula-
mentacdes emergentes, como KYC, enquanto apri-
moram a experiéncia do cliente ao mesmo tempo,
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introduzindo fluxos de trabalho simplificados e
padrdes consistentes de governanca de dados em
todos os departamentos. As jornadas de KYC digi-
tal que podem ser ajustadas e alteradas conforme
exigido pelas regras e padrdes de conformidade em
constante evolugdo sdo fundamentais

2. CONCLUSAO

Desafios ndo faltam para as institui¢des, em es-
pecial, as financeiras, pois elas devem fornecer aos
clientes total visibilidade e controle sobre seus da-
dos, a0 mesmo tempo em que cumprem regula-
mentos rigidos que regem a confidencialidade do
cliente. A chave ¢ pensar no KYC como uma jorna-
da digital que comeca cedo no relacionamento en-
tre EMPRESA x CLIENTE, projetada para acompa-
nhar as mudancas nas regulamentacdes e as ame-
acgas crescentes, proporcionando uma experiéncia
fluida ao cliente.

Referéncias:

https://amlegals.com/grey-areas-of-kyc-chal-
lenges-arising-in-digital-world/

https://www.easysend.io/blog/compliance-and-
-kyc-digital-trends-in-banking
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é advogada, especialista
em Direito Digital|DPO
Data Privacy|Corporate.
Especialista em Direito
Empresarial e Proprieda-
de intelectual em empre-
sas de tecnologia, star-
tups e fintechs. Atuacdo
nas esferas consultiva e contenciosa do Direito Digital.
Extensdo em “Protecdo de Dados e Seguranca Digital
(Fundacdo Getulio Vargas - FGV - 2020). Extensdo em
“Direito Contratual” (Fundacdo Getulio Vargas - FGV -
2015). Ministra palestras e treinamentos. Membro do co-
mité juridico da ANPPD® - Associag¢do Nacional dos Pro-
fissionais de Privacidade de Dados. Membro da ANADD
- Associacdo Nacional de Advogados do direito digital.
Certificacdo: EXIN Privacy and Data Protection.

© Todos os direitos reservados | analise

DIVULGACAO



Gestdo e Negdcios

NEGOCIANDO

COMTITAS: COMO

O ADVOGADO DE
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DESTAQUE NO
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Giovani Loss*, sdcio do Mattos Filho

No Brasil,aera
dos advogados
de negdcios
comecou bem
mais recente, na
décadade1990
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m 2019, John Oller, autor e
ex-associado do tradicio-
nal escritdrio de advocacia

Willkie Farr, de Nova Iorque, publi-
cou seu livro chamado “White Shoe”.
O termo ¢ utilizado para denominar
as mais tradicionais firmas de advo-
cacia norte-americanas, referindo-se
aqueles advogados da elite, que co-
mumente usavam sapatos brancos
com terno, o que sinalizava a forma-
c¢do nas melhores escolas de Direito
do pais e a associagdo a uma das gran-
des bancas de advocacia.

Tal como no Brasil, a profissdo ju-
ridica nos Estados Unidos se iniciou
centrada nas disputas judiciais. A vi-
sdo genérica da atividade realizada
pelo advogado estava ligada a defe-
sa de interesses em juizo, perante um

ANALISE.COM/OPINIAO

juiz e, em alguns casos, também pe-
rante um juri.

Foi por volta de 1900 que nasceu,
no mercado norte-americano, um
novo tipo de advogado: o de negdé-
cios (business lawyer), aquele que en-
tende a légica do negdcio quase tan-
to quanto da lei e que assessora seu
cliente de forma estratégica.

John Oller retrata em sua obra, de
forma detalhada, como esse grupo de
advogados visiondrios ajudou os Esta-
dos Unidos a se tornarem uma potén-
cia economica e Wall Street a se con-
solidar como o centro financeiro do
mundo, moldando aforma como eram
feitas as negociagcdes no século XX.

A briga entre Thomas Edison e Ge-
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orge Westinghouse, que originou o filme The Cur-
rent War, a criacdo do Canal do Panamd e as dis-
putas entre JP Morgan e o governo norte-america-
no pela manutengio do seu império financeiro sdo
mostrados, no livro, sob a ética de seus advogados,
socios-fundadores ou integrantes de prestigiadas
bancas do pais, como Sullivan & Cromwell, Davis
Polk e Cravath.

Tais advogados deixaram seus legados para a so-
ciedade e, particularmente, para os advogados de
negdcios em todo mundo. Seus escritdrios sdo ins-
tituicdes que fazem parte da cultura norte-america-
na, frequentemente citadas ou retratadas em séries
e filmes, tais como Billion Dollar Code e The Insider.

Gigantes brasileiros

No Brasil, a era dos advogados de negocios come-
cou bem mais recente, na década de 1990. Assesso-
rando em grandes privatizac¢des, varios escritorios,
que hoje sdo a elite do meio juridico brasileiro, cres-
ceram e se organizaram como empresas, utilizando
principios inspirados também no modelo norte-a-
mericano tradicional, o Cravath System.

Moldando a forma como os grandes negdcios sdo
feitos no pais, incluindo as operaces de M&A, o de-
senvolvimento do mercado de capitais e de varias
novas estruturas de financiamento, a advocacia mo-
derna brasileira segue em crescimento. E tem uma
vantagem: ter alguns de seus “Titds” — que funda-
ram suas institui¢des — naativa e outros que se apo-
sentaram recentemente, ou infelizmente faleceram,
inspirando os sucessores com quem conviveram.

Norte-americanos e ingleses lideres na advoca-
cia internacional sdo tradicionalmente melhores
em recordar sua histdria. Por isso, privilegiados sdo
aqueles advogados brasileiros que souberem reco-
nhecer o momento que estamos vivendo, de conso-
lidacdo da nossa advocacia corporativa, quando va-
rios dos nossos gigantes advogados ainda estdo pre-
sentes, influenciando a forma como fazemos a ad-
vocacia de negdcios.

Da mesma forma, sinto-me honrado por ter tra-
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balhado no escritdrio norte-americano que possuia
Leon Jaworski, procurador-chefe do Caso Waterga-
te, dentre um dos seus expoentes; sinto-me privile-
giado por ter integrado o escritdrio do Dr. Pinheiro,
como respeitosamente era chamado José Martins
Pinheiro Neto, nos tempos em que comparecia ao
escritério de forma esporadica.

Todas as interagdes que tive com o Dr. Ary, funda-
dor do Mattos Filho e o primeiro diretor da Escolade
Direito da FGV/SP, e com Roberto Quiroga, que me
inspirou em muitos aspectos profissionais, estdo re-
gistradas de forma permanente na minha memdria.

Assim como negociacdes e conversas ao lon-
go dos anos com Paulo Aragdo e com o amigo Chi-
co Miissnich, do BMA, com Dr. Meyer, do Machado
Meyer, e discursos emocionados que presenciei de
Ronaldo Veirano, do Veirano Advogados, e de Syllas
Tozzini,do TozziniFreire.

Todos acima, além de outros que por limita¢do de
espacondo pude citar, integrantes da primeira gera-
cdo de Titds da nossa advocacia, a qual instrumen-
talizou a profissdo e o mundo de negdcios brasileiro
€ nos permitiu, ano apods anos, como classe, chegar
alideranca nos mais diversos rankings de advocacia
da América Latina.

Como bons titis juridicos e por experiéncia pré-
pria, posso dizer que sdo negociadores duros, mui-
tas vezes com personalidade forte, mas criadores e
formadores generosos, que devem ser aplaudidos e
emulados.

*Giovani Loss
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Antonio Rodrigo Sant’Ana*,socio do Sant’Ana,
Bertolami e Colonhese Advogados

Nos dias de hoje,
escritorios de
advocaciadevem
ser organismos
autonomos
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cada vez mais parte do pas-

sado o tempo em que es-

critdrios de advocacia con-
tavam unicamente com advogados:
estes precisavam dividir seu tempo
entre atuar em sua drea de expertise
e executar tarefas administrativas.
Em escritérios menores, pode até ser
possivel. Mas em escritérios mais ro-
bustos, ¢ impraticavel.

A boa gestdo administrativa do es-
critdrio é determinante para um bom
desempenho da advocacia e ela fun-
ciona melhor quando conta com pro-
fissionais especializados para cada
area administrativa — e estes ndo ne-
cessariamente seriam advogados.

Atualmente (e com o0s recursos
tecnoldgicos que temos), a atua-
cdo dos escritorios se estende a ta-
refas que requerem a participacdo
de profissionais de TI, comunicagio,
marketing: tarefas alheias a advoca-
cia, mas indispensdveis para que os
advogados se ocupem apenas de suas
expertises juridicas.

Nao adianta ter o melhor de todos
os softwares, a mais avangada inteli-
géncia artificial e o melhor programa
de gestdo de processos se o escritorio
ndo dispde de profissionais que sai-
bam opera-los e interpretar seus da-
dos.
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Ainda que algumas dreas sejam terceirizadas —
manutencdo e Recursos Humanos, por exemplo —,
um escritério competitivo conta com times multi-
disciplinares por trds de seus advogados.

Os proprios advogados devem ter boa mobilida-
de em softwares de gestdo de processos e andlise de
dados. Isso ndo significa que eles estejam saindo de
sua drea de expertise, pelo contrario: ao langar méo
datecnologia em suas praticas eles refinam sua for-
ma de lidar com processos e clientes, baseados em
dados concretos.

Passa pela especializacdo profissional do advo-
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gado contemporaneo a capacidade de gerar e inter-
pretar dados dos proprios processos em que atua.
Com um arquivo digital bem-organizado, ¢ pos-
sivel gerar uma base de dados significativa e que
pode até servir para fins de treinamento, por exem-
plo.

Nos dias de hoje, escritérios de advocacia devem
ser organismos auténomos. Isso € possivel de al-
cancar apenas com parcerias entre diferentes are-
as, uma boa gestdo administrativa, uma solida po-
litica de compliance e advogados que saibam que a
tecnologia vai expandir suas capacidades.

*Antonio
Rodrigo
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anos, o mundo tem enfrenta-

do um desafio atras do outro,
mostrando a importancia da disrup-
cdo para as empresas. Nas dreas de
negdcios, o ecossistema de inovacdo
estd inserido. A logistica estd munida
de dashboards e graficos para mape-
ar rotas inteligentes. A drea de ven-
das utiliza a inteligéncia de mercado
para o publico consumidor. O RH usa
dados dos seus colaboradores rumo
a melhoria organizacional continua;
além disso, aproveitam o modelo de
trabalho remoto para flexibilizar e
criar uma cultura, no qual a distancia
fisica ndo € mais um critério limita-

I nstabilidade. Nos ultimos dois

dor na contratacdo de candidatos.

No juridico, a postura inovadora
¢ recente, traduzida ndo apenas por
softwares, mas por uma nova manei-
ra de enxergar as funcdes do advoga-
do, no movimento denominado “Ad-
vocacia 4.0”. Ainda que as opinides
acerca da inovacdo no universo ju-
ridico ndo sejam unanimes, a verda-
de ¢ que a tecnologia viabilizou suas
atividades nos meses mais criticos de
isolamento. No entanto, a chamada
Quarta Revolug¢do Industrial ainda ¢é
ignorada, uma vez que muitos advo-
gados foram solicitados no retorno
paraaatividade presencial integral.
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A Deloitte elencou as “5 principais barreiras para
a modernizacdo do departamento juridico”. Sdo
elas:

e Ausénciade um projeto estratégico: a faltade
um business case claro, com métricas para
demonstrar os beneficios de modernizacdo
e tecnologias dificulta a aprovacdo de um
orcamento;

e Ausenciade intersecc¢do entre as dreas do
juridico: sistemas segregados, competéncias
de avaliagdo disformes e falta interacdo entre
o contencioso e consultivo dificultam a
gestdo data-driven e quebram a colaborac@o
organizacional;

e Me¢tricasinadequadas ou ausentes: 0s
medidores de desempenho (KPIs) ndo sdo
usados na avaliacdo de performance individual
e/ouda equipe;

e Confusdonagestdo de documentos e de
conteudo: ndo hd o uso de um sistemade
gerenciamento de documentos e tomada de
decisdes, facilitando a perda de histérico de
informacdes e a desgovernanca;

e Faltade conhecimento sobre Gestdo de
Mudancas (GMUD ou Change Management,
no termo em inglés): entender sobre a razdo
das transformacdes, o que serd preciso
mudar, potenciais riscos e quais os recursos
necessarios para o processo de moderniza¢dao
e implementacdo de novas tecnologias ¢ cada
vez mais essencial.

e Ojuridico também foi associado como um
dosultimos a passar pela transformacao
digital. A presenca de uma tnica barreira ¢,
muitas vezes, suficiente para ficar de fora
das tendéncias do mercado. Investir na
inovacdo é indispensavel para que se aproxime
das estratégias de negdcios e da prépria
organizacdo, criando insights e planos focados
na produtividade e de um trabalho de alta
qualidade.
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Por onde comecar?

Antes de elencar as #trendingtopics que ja fazem
parte da realidade de algumas empresas, é neces-
sario comegar pelo PORQUE. Simon Sinek ensina
por meio de um desenho simples e genial:

WHY

motivation

HOW

process

WHAT

product

Por que o Juridico ¢ indispensdvel? A respos-
ta pode parecer 6bvia, mas a verdade é que muitos
gestores juridicos levardo algum tempo elaboran-
doaresposta. Muitos consideram apenas as tarefas
(o “produto”) e a maneira (o “como”) através da
qual irdo executa-las. E essencial estabelecer o pro-
posito do departamento juridico que construird a
forma como este deve ser alcangado e quais produ-
tos serdo entregues.

Em seguida, os demais setores da empresa de-
vem responder: como o juridico ¢ definido? Por
que é necessario? Os advogados sdo vistos como fa-
cilitadores ou associados a burocracia, lentiddo e
falta de clareza nos posicionamentos?

O que se quer, evidentemente, ¢ que o juridico
seja visto como visiondrio ante a estratégia e os ob-
jetivos da empresa. Parceiro do negocio, agrega-
dor de eficiéncia e seguranca. Assim, ¢ importante
direcionar o olhar para as mudancas a curto e lon-
go prazo, avaliar o tipo de gestdo e identificar bar-
reiras e futuros possiveis. O letramento digital e a
cultura da tecnologia inclusiva tornaram-se com-
peténcias fundamentais para que o gestor juridico
possa abracar algumas das principais transforma-
cOes da advocacia nos préximos anos:
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A consolidacdo da drea de Legal Operations: de-
senvolver a drea de LegalOps, nucleo de profis-
sionais multidisciplinares voltados para a execu-
cdo de tarefas a partir de dados, geracdo de insi-
ghts, gestdo de indicadores, orcamento e parcei-
ros. Uma das ferramentas disponiveis no mercado
¢ aLawOp, solucdo de monitoramento da Sem Pro-
cesso, que promete tornar o juridico mais eficien-
te, diminuindo os custos e imprevistos das opera-
¢oes;

Ampliacdo do modelo Legal Business Partner:
combinar técnica juridica com o entendimento do
negdcio, dar suporte para decisdes, ter apetite por
boas entregas, utilizar dados para o mapeamento
deriscos e promover a cultura do ndo-litigio sao al-
gumas de suas caracteristicas;

Gestdo orientada a dados e por objetivos mensu-
rados: “Os dados sdo o novo petrdleo”. A frase, do
matemadtico Clive Humby, define que o uso interli-
gado de dados ndo pode mais ser desprezado. As es-
tatisticas e as probabilidades devem fazer parte da
tomada de decisdo do juridico. A atividade de Data
Analytics ou Legal Intelligence calcula as chances
de éxito nas acdes, filtra a geografia das demandas,
os pedidos e toda a representatividade financeira
da acdo, como gastos com escritério, custas pro-
cessuais e possiveis impactos. Ainda, sustentar por
meio de numeros, a representatividade do juridico
paratodaaorganizacio (passivo, quantificacdo dos
resultados por consultorias, cost avoidance, entre
outros) € atribuicdo do gestor juridico considerado
inovador. A tecnologia da AskLisa ¢ um exemplo de
apoio a gestdo na automacao de consultorias e cria-
¢do de um banco de dados confidvel;

Workflows automatizados e uso de Inteligéncia
Artificial: trocar e-mails para colher as informacdes
e construir a defesa? Investir na Gestao Eletronica
de Documentos (GED) para automatizar fluxos e
manter o histdérico em torno de a¢des judiciais —
incluindo as decisdes — € solucdo essencial; e ndo
sO para o contencioso. O consultivo pode utilizar
um workflow automatizado para aprovar as inicia-
tivas e a conformidade regulatdria, por exemplo.
Em rela¢do a inteligéncia artificial, € notavel o pro-
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gresso na criacdo de aplicagdes que aceleram tare-
fas repetitivas, tais como o preenchimento de mi-
nutas contratuais ou defesas judiciais sobre o mes-
mo tema. O atingimento do potencial verdadeiro
daIAaindaestdlonge de seralcan¢ado, mas conhe-
cé-la ¢ importante para estar inserido nas novida-
des do mercado;

Equilibrio entre vida profissional e pessoal ou
“worklife balance”: a automac@o reduz as ativida-
des repetitivas e operacionais, para que o colabora-
dor tenha mais tempo para se dedicar as atividades
que agreguem valor. Assim, o colaborador tem fle-
xibilidade para investir na vida pessoal, praticar es-
portes e conviver mais com a familia. A Universida-
de de Oxford diz que colaboradores que trabalham
felizes sdo 13% mais produtivos;

Formagcdo de times diversos e retencdo de talen-
tos: diferentes visdes de mundo, géneros, historias,
etnias e orientacdo sexual sdo exemplos de estraté-
gias de Diversidade & Inclusdo que alavancam uma
organizac¢do e impactam financeiramente. De acor-
do com a McKinsey, empresas com mais de 30% de
mulheres executivas apresentam melhores resul-
tados. Além de mais representatividade significar
resultados mais expressivos, uma empresa que re-
tém talentos ¢ sindnimo de sucesso e preserva seu
DNA. Investir na efetivagdo de estagidrios, criar
planos de desenvolvimento e preparar advogados
em inicio de carreira para ser a lideranca no futuro
sdo boas medidas para reter pessoas e fazer do juri-
dico um celeiro de bons profissionais;

Legal Phygital e Cultura: o termo vem da fusdo
das palavras fisico e digital. As experiéncias de re-
tomada ao ambiente presencial incentivam tec-
nologias imersivas e espacos fisicos conectados.
Um juridico inovador deve defender este modelo,
capaz de atender os clientes internos em uma es-
trutura omnichannel (em multiplos canais), ofe-
recendo inovagdes sensoriais e permitindo inte-
ra¢des mais intuitivas, adequando o ecossistema
tech para a implementacdo do metaverso. Quan-
to a cultura, revisar o portfdlio de parceiros € algo
fundamental para conferir se os escritdrios estdo
alinhados a esses valores. Ndo adianta pensar em

© Todos os direitos reservados | analise



inovacdo e simplificagdo e atuar com parceiros que
ndo sdo adeptos de assinaturas eletronicas e assi-
nam contratos manualmente;

Acompanhamento legislativo: em setores re-
gulados, estar atento as novas normas ¢ essencial
para evitar surpresas. O Juridico e a drea de Rela-
cdes Governamentais precisam estar vigilantes e
sintonizados com os movimentos institucionais;

Metodologia 4gil: para suportar multiplas entre-
gas e garantir a qualidade, é necessdrio adotar uma
metodologia de equipe. Hd algumas soluc¢des espe-
cializadas em metodologia 4gil voltada para advo-
gados e departamentos juridicos, caso da lawtech
Lawgile;

Educacio e o futuro do Direito: garantir que to-
dos do juridico estejam na mesma pagina e com o
espirito de somar ao negdcio, ndo ¢ facil. Para con-
tornar o grupo do “nés sempre fizemos assim” e o
time “isso nunca vai mudar”, investir na atualiza-
c¢do da cultura organizacional ¢ fundamental. A Fu-
ture Law ¢ uma edtech que pode auxiliar a conex@o
entre o juridico e o futuro do Direito, ajudando a
definir a missdo, os valores e o perfil do time que ird
(re)nascer.

Alguns desses topicos sdo projetados pela KPMG
nas fung¢des do juridico para 2025. No estudo, os
dados apostam que os advogados poderdo perder
espago dentro das empresas para os especialistas
em tecnologias; isso porque as demandas juridicas,
em maioria, serdo alvos de processos padroniza-
dos. Também previram que a entrega juridica tera
foco no U.X. (experiéncia do usudrio) e que Lega-
10ps podera assumir uma fun¢io maior, atenden-
do toda a organizacdo.

Portanto, ¢ fundamental avaliar como a apli-
cacdo dos #trendingtopics elencados neste arti-
go podem contribuir para a modernizagio do juri-
dico. Ha mais de dois mil anos, o filésofo Heracli-
to de Efeso, “pai da dialética”, disse que “nada é
permanente, exceto a mudanca”. Entender o pre-
sente para projetar desdobramentos provaveis e
construir um time de advogados preparados para a
transformacdo digital nunca foi tdo necessario.
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Segundo a futurologa Yvette Montero Salvati, “o
futuro se baseia no presente e, ao agirmos no pre-
sente estamos criando possiveis futuros. Ainda que
talvez pensemos no futuro de forma inconsciente,
devemos tornar isso parte consciente do proces-
so decisdrio para que os passos adicionais que da-
mos hoje nos levem ao futuro que desejamos cons-
truir.” Que este artigo sirva como inspira¢do para
deixar-se de lado o ceticismo e a aversdo as novas
tecnologias no mundo juridico, de forma que advo-
gados possam ser associados a inovacdo, agilidade
e eficiéncia para todos na organizagao.

*Maria Alicia
Lima Peralta
executiva com mais de 25
anos de experiéncia em
advocacia  corporativa.
Ocupou os cargos de VP
juridica na Amil, general
counsel da UnitedHealth
Global e diretora juridi-
ca e de relag8es institu-
cionais na Souza Cruz. Além de fundadora da legaltech
LegalStudio, é coordenadora executiva do Programa de
Habilitagdo em Seguros na FGV Conhecimento.
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QUEM SE IMPORTA,
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VENCE: A PRIVACIDADE
PARA ALEM DO PILAR DA
GOVERNANCAESG

Bruna Leite Mattos*, advogadado

Eles ndo apenas
se conectam.Em
verdade, ndo é
possivel falar de
ESG semfalar
de privacidade
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Martorelli Advogados

os leitores que ainda ndo es-
tdo familiarizados com o
tema, explico: a sigla ESG

advém da expressdo em inglés Envi-
ronmental, Social and Governance -
ou, em portugues, ASG, referindo-se
aos aspectos Ambiental, Social e de
Governanca de uma instituicdo. Ja a
sigla LGPD, ¢ o apelido carinhoso da
(famosa) Lei Geral de Protecdo de
Dados do Brasil.

Embora os acronimos tenham ga-
nhado notoriedade no Brasil hd re-
lativamente pouco tempo, os temas
ja eram objetos de estudos e debates
no exterior hd décadas. No que se re-
fere a LGPD, ndo seria inadequado

resumir sua trajetoria como umares-
posta tupiniquim a uma tendéncia
internacional. Encabecado pela Eu-
ropa, 0 movimento por mais ética e
transparéncia na utilizacdo de dados
pessoais remonta, em nivel comuni-
tario europeu, a legislacdes da déca-
da de 1970, como € o caso do Hessi-
ches Datenschutzgesetz (Ato de Pro-
tecdo de Dados de Hesse), no Estado
de Hesse, na Alemanha.

Quanto a ESG, a expressao foi uti-
lizada pela primeira vez por oca-
sido do Pacto Global realizado em
2004 e empregado pelo entdo Secre-
tario Geral da Organizacdo das Na-
c¢des Unidas (ONU), Kofi Annan, na
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publicacdo do evento denominada “Who Cares
Wins”. Por 6bvio, as preocupag¢des com impactos
sociais, ambientais e de governanca ndo datam do
inicio dos anos 2000, mas foi nessa ocasido que se
tornaram um referencial para institui¢des finan-
ceiras, com o lancamento do relatério Freshfield
pela UNEP-FI, reforcando a importancia da im-
plementac¢do do ESG como uma forma de avaliar
financeiramente uma empresa.

O curioso dessas duas siglas, que aparentemen-
te tiveram caminhos e origens tdo distintas, ¢ que
elas sdo e estdo muito mais ligadas umaaoutra, de-
pendentes uma da outra, necessarias uma a outra
do que se poderiaimaginar.

Sob a otica da Governanca, peca chave do ESG,
sem o que € praticamente invidvel se falar em “E”
ou “S”, a Lei Geral de Protecdo de Dados nio ape-
nas preve a obrigatoriedade da criacdo de um pro-
jeto de governanca em privacidade integrado as
estruturas gerais de governanca corporativa da or-
ganizac¢do, como dedica uma secdo inteira a des-
cri¢do das medidas aptas a criagdo do referido pro-
grama. A relacdo da privacidade com a governanca
se torna facil e, com o perddo da palavra, ébvia, em
razdo da prépria previsdo legal, pelo que ndo me
parece necessario discorrer sobre os principios e
conceitos gerais de governanga para compreender
que uma estd intrinsecamente ligada a outra.

Saindo do lugar comum e no intuito provocati-
VO que o tema merece, o objetivo, aqui, € mostrar
que ndo apenas um, mas dois, dos pilares que com-
pdem o tripé do ESG estdo alicercados na privaci-
dade. E o segundo deles ¢ o pilar Social.

Poderia iniciar um longo e prolixo texto descre-
vendo a importancia da protecdo de dados pesso-
ais para asociedade, para a democracia e para as li-
berdades individuais. Poderia dizer, por exemplo,
que desde a aprovacdo da Declarac@o Universal de
Direitos Humanos pela ONU em 1948, a privacida-
dejd era considerada um direito fundamental, que
no Brasil, a privacidade foi recentemente enqua-
drada como uma garantia constitucional, dentre
varias outras coisas.
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Contudo, isso ndo seria suficiente para demons-
trar o real impacto social da privacidade na cons-
trucdo dessa era social. Naverdade, todos os livros
dabiblioteca de Alexandria ndo seriam suficientes
para descrever esse fendmeno. Entdo vamos nos
ater a uma situacdo histérica que tomou propor-
cOes assustadoras e que, infelizmente, nio teve a
repercussdao merecida no Ocidente.

Estamos falando do genocidio da populacdo
rohingya, em Mianmar, que se iniciou em 2012,
comandado por militares. Sem prejuizo da com-
plexidade do tema, em linhas gerais o conflito se
deu em razdo de uma disputa entre a maioria bu-
dista e a minoria mul¢umana no pais. O discurso
que lastreou a aprovacdo social da atuacdo dos mi-
litares era de que os rohingyas deveriam ser expul-
sos do pais porque seriam “imigrantes ilegais tra-
zidos pelo Império britanico” e protagonistas de
“uma invasdo mul¢gumana”, como afirmou o entdo
lider budista Ashin Wirathu. Estima-se que cerca
de 700 mil rohingyas tiveram que fugir da opres-
sdo em Mianmar até abril de 2018, e cerca de 25 mil
individuos foram mortos no massacre.

Mas o que isso tem a ver com privacidade e pro-
tecdo de dados? O discurso higienista foi ampla-
mente divulgado no pais por meio da rede social
Facebook, com utilizacdo de mecanismos de per-
filamento comportamental e microtargeting para
atingir e persuadir a sociedade de que a populagdo
mul¢cumana era uma ameaga. Ndo apenas o Face-
book reconheceu a sua responsabilidade pela falta
de monitoramento dos discursos de 6dio no pais,
como esta sendo processado pela minoria mulgu-
mana numa agao indenizatéria de US$ 150 bilhdes.

Os exemplos e casos de impactos catastréficos
a humanidade decorrentes da falta de politicas de
protecdo de dados pessoais poderiam continuar
por laudas sem fim. Mas, como ja dito, esse ndo ¢ o
objetivo do presente texto.

O que se espera é fazer com que o leitor compre-
enda que ESG ndo estd apenas ligado a LGPD. Eles
ndo apenas se conectam. Em verdade, ndo € possi-
vel falar de ESG sem falar de privacidade. A verda-
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de nua e crua é que nenhum programa ESG que se
preze poderd passar ao largo da protecdo de dados
pessoais, sob pena de ser apenas uma casca oca.

Dito isto, ficam aqui alguns conselhos ao leitor:

se vocé investe em empresas que se declaram ESG,
procure se informar sobre a solidez do programa de
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privacidade (ou mesmo se existe algum programa
nesse sentido). Se vocé pretende adequar a sua proé-
priaempresaaos pilares de ESG, comece pela LGPD:
€ quase certo que serd bem mais organico, robusto e
eficiente para a empresa trilhar esse caminho, a me-
dida que a organizacdo vai amadurecendo os seus pi-
lares ESG a partir da privacidade by design.

*Bruna Leite
Mattos

é graduada pela Facul-
dade de Direito do Reci-
fe (UFPE), além de Pos-
-Graduada em Civil e
Empresarial pela mesma
instituicdo. Ingressou no
Martorelli Advogados em
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2015. Possui vasta experiéncia em Direito Empresarial,
com especial foco na elaboragdo e negociagdo de con-
tratos nacionais e internacionais, gestdo de demandas
consultivas e suporte a departamentos juridicos dos
mais diversos setores da economia. Além disso, possui
sélida formagdo na drea de Privacidade e Protecdo de
Dados Pessoais, sendo atualmente membro da Interna-
tional Association of Privacy Professionals (IAPP), e cer-
tificada internacionalmente em gestdo de Programas de
Privacidade (CIPM - IAPP).
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DIREITO AO
ARQUIVAMENTO: DECISAO
E COMPATIVEL COMA

CONSTITUICAO?

Alexandre Secco*,jornalista,advogado,socio e membro
do conselho editorial da Analise Editorial

Os arquivos
sempre foram
vistos como
locais seguros
parapreservar
ahistoria.E
continuam sendo

www.analise.com

recente decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal (STF),
que considerou o direito ao

esquecimento incompativel com a
Constituicdo Federal, resolve aspec-
tos essenciais, mas nio encerra a dis-
cussdo.

Entende-se que o direito ao esque-
cimento ¢ um rétulo aplicado segun-
do critérios exageradamente eldsti-
cos, o que acaba por dificultar a so-
lu¢do de demandas mais simples e
objetivas, nas quais ndo se pretende
apagamento ou censura.

Argumenta-se que os provedores
de buscas vao muito além de simples

ANALISE.COM/OPINIAO

pontes até a informacdo e que ado-
tam critérios que contribuem para
perpetuar erros que geram graves
constrangimentos, como o destaque
dado a informacdes desatualizadas
ou falsas em detrimento de fatos no-
vos e verdadeiros.

Propde-se que o direito ao arquiva-
mento, entendido pela reindexacdo
ou desindexacdo de informacdes, ¢
uma solucdo viavel do ponto de vista
técnico e perfeitamente alinhada aos
preceitos constitucionais.

Conclui-se com o entendimento

de que as solucdes propostas, apesar
de ja conhecidas, dependem de uma
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nova compreensao a respeito do que € o direito ao
esquecimento e do papel dos provedores de busca
na materializacdo desse direito.

Um direito em busca de significado

O STF posicionou recentemente sobre o chama-
dodireito ao esquecimento, concluindo pela in-
compatibilidade com a Constitui¢do Federal. Fi-
xou tese, de repercussio geral, ao negar provimen-
to ao Recurso Extraordindrio (RE) 1.010.606, co-
nhecido como caso Aida Curi. Embora o julgado
resolva aspectos centrais sobre o tema, a discussdo
parece estar longe de esgotada e merece ser apro-
fundada.

Inclusive, jd estd em curso o debate sobre a deli-
mitacdo da decisdo do STF. O caso Aida Curi, pri-
meiro em que a tese foi aplicada, ja foi devolvido a
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a para
reanadlise e eventual juizo de retratacdo.

Ademais, a vice-presidéncia da corte também li-
berou para reandlise o Recurso Especial (Resp.)
1.660.168, relacionado a caso de 2018, no qual foi
aplicado direito ao esquecimento para determinar
que Yahoo, Google e Microsoft filtrassem informa-
cOes sobre supostas fraudes em concurso publico.

Além disso, parece fundamental trabalhar em
uma defini¢do mais adequada sobre o significado e
a abrangéncia do chamado direito ao esquecimen-
to. O uso comum adotou a expressdo populariza-
da pelo direito europeu, o “right to be forgotten”;
mas, enquanto 14 ja foi definida e enquadrada, aqui
ainda vem sendo usada de forma quase universal.

O direito ao esquecimento abriga pretensdes de
natureza diversa, sendo mais frequentemente a de-
sindexacdo, a remocdo de conteudos da internet e,
como no caso discutido pelo STF, o impedimento
para que fatos do passado sejam reavivados.

Como ideia, o direito ao esquecimento ¢ ainda
mais impreciso. A expressdo parece estar envolta
em uma nuvem de carga negativa, associada as pre-
tensdes de mudar, censurar ou apagar a histdria.

O “X” da questdo € que interpretagdes muito
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abrangentes ou imprecisas sempre criam dificul-
dades adicionais para a solu¢io de demandas even-
tualmente mais limitadas e objetivas, prejudican-
doaprestagdo jurisdicional. Esse ¢ o ponto que nos
interessa. Informacdes ultrapassadas, imprecisas
ou até mesmo falsas sdo abundantes na internet;
criam graves constrangimentos para suas vitimas,
que enfrentam diversos obstdculos, por vezes in-
transponiveis, para obter reparacao.

Em muitos casos, ndo se deseja apagar fatos do
passado ou sequer impedir acesso a eles, nem mes-
mo que sejam esquecidos. O que se pretende ¢ ape-
nas o arquivamento, COmo era a regra na era pré-
-internet; ou seja, deixar que certa informac@o dei-
xe de ser destacada pelos buscadores. Alids, geral-
mente, € disso que se fala no direito europeu quan-
do ¢ invocado o direito ao esquecimento.

Se, no lugar de esquecimento, pensarmos em ar-
quivamento, veremos que nao hd, necessariamen-
te, um conflito entre os interesses da sociedade e
dos individuos que buscam algum tipo de repara-
cdo pela exposicdo de informacdes indevidas.

Em abril de 2018, a revista eletronica Consultor
Juridico noticiou decisdo da Quarta Camara de Di-
reito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
que autorizou um médico a alterar seu nome a fim
de que pudesse se livrar de vé-lo associado as noti-
cias falsas que, encontradas na internet, lhe causa-
ram graves constrangimentos, prejuizos e dificul-
dades para o exercicio de sua profissdo.

Apesar de provada ainocénciado médico, 0 Goo-
gle continuou apresentado links para noticias anti-
gas e falsas relacionando-o ao crime. O relator do
caso, desembargador Enio Santarelli Zuliani, pro-
pOs uma saida inusitada: ndo vislumbrando outra
alternativa, decidiu que o médico poderia mudar
de nome.

O direito ao arquivamento aqui proposto parece
ser uma melhor solugdo para esse tipo de situagao,
extremamente comum nos tribunais. O caso ¢ em-
blematico.
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A guerra bilionaria pela
primeira pagina do Google

H4um detalhe fundamental em defesa da tese do
arquivamento. Por padrdo, o Google oferece dez
links a cada busca, sendo que 60% das pessoas se
contentam com o que encontram na primeira pagi-
na, entre esses links.

Por isso, ha uma guerra permanente pelo espa-
co da primeira pagina, que envolve desde empre-
sas vendendo produtos até pessoas tentando cons-
truir uma reputagao.

Segundo uma reportagem da edi¢cdo americana
da revista Forbes, as empresas gastam anualmen-
te 80 bilhdes de ddlares em ac¢des para posicionar
seus produtos e servicos nesse espaco. Ou seja, o
que aparece em primeiro lugar faz toda diferenca,
porque a maior parte das pessoas nunca ird além.

Voltemos ao caso do médico. A cada vez que seu
nome era pesquisado, o Google apresentava em
sua primeira pagina as mesmas informagdes anti-
gas e falsas sobre um crime que ele ndo cometeu,
dificultando o acesso a verdade; comportava-se de
forma tdo reprovavel como um editor que insistis-
se em publicar a mesma manchete, com dados fal-
sos, todos os dias.

Uma nova visao sobre os
provedores de buscas

Avangar nessa discussdo depende de um conhe-
cimento mais detalhado sobre o funcionamen-
to dos provedores de buscas e de seus propdsitos.
Eventualmente, de uma revisdo de conceitos que
hd muito tempo balizam decisdes nos tribunais.

Como se sabe, a responsabilizacdo dos provedo-
res de buscas como o Google pelos contetidos que
apresentam vem sendo sistematicamente afasta-
da. Um dos marcos para consolidacdo desse en-
tendimento ¢ uma decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) de 2013, sobre o caso da apresentado-
ra Xuxa Meneghel.

Ela reivindicou a remocdo de conteidos com re-
feréncias a uma cena de nudez, que protagonizou

www.analise.com

ao lado de um adolescente, em um filme gravado
no inicio de sua carreira. Em um voto importante
da ministra relatora, Nancy Andrighi, entendeu-se
que os buscadores apenas indicam onde os conte-
udos podem ser encontrados, ndo sendo respon-
sdveis por eles. Mais tarde, essa interpretacdo foi
incorporada pelo Marco Civil da Internet, Lei N°
12.965/2014.

Porém, embora nio produza informacio, faz um
trabalho muito parecido com o que é feito por qual-
quer editor, a saber: coletar, selecionar, hierarqui-
zar e publicar as informacées produzidas pelo re-
poérter, mandando as consideradas mais importan-
tes para a primeira pagina — onde chamam mais
atencdo —, e as demais para os rodapés, onde qua-
seninguém1é.

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD), n° 13.709/2018, d4 pistas importantes
para se repensar os limites de responsabilidade do
Google. Segundo o inciso X do artigo 5°, a lei defi-
ne como tratamento de dados pessoais “toda ope-
racdorealizada com dados pessoais, como as que se
referema coleta, producdo, recepcdo, classificacao,
utilizacdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distri-
buicdo, processamento, arquivamento, armazena-
mento, eliminac@o, avalia¢do ou controle da infor-
macdo, modificacdo, comunicacgdo, transferéncia,
difusdo ou extragdo”.

O rol descreve, com precisdo, algumas das ativi-
dades executadas pelo Google. A possibilidade de
se enquadrar o Google como agente de tratamento,
nos termos da LGPD, ¢ uma discussdo que merece
atencdo, ainda que limitada a um exercicio teérico
a fim de se entender melhor o papel dos provedo-
res de buscas.

Conclusao

A essa altura, cabe voltar a pergunta: com tanta
inteligéncia algoritmica, o que explica o fato de o
Google, reiteradas vezes, apresentar noticias anti-
gas e falsas com destaque, ao passo de que escon-
de informagdes atualizadas? Por que, diferente dos
jornais, o Google apresenta em sua “manchete” a
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mesma informacdo defasada, por décadas?

O médico aqui mencionado, que teve seu caso
discutido pelo TJ-SP e ganhou direito a mudar de
nome, suportou as mesmas agruras enfrentadas
por um cidaddo espanhol que acabou famoso por
sua luta contra os algoritmos.

Mario Costeja, indignado com informacdes ul-
trapassadas que encontrava sobre si no Google, le-
vou seu caso até a ultima esfera de discussio, até
ver reconhecido o que se chamou de Direito ao Es-
quecimento, pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Eu-
ropeia.

Na verdade, Costeja conseguiu o direito de que-
brar os links entre seu nome e noticias defasadas
apresentadas pelo Google. As informagdes ainda
estdo 14, nos veiculos que as publicaram. Talvez,
o dito direito ao esquecimento, nesse caso, tenha
sido um exagero, um abuso daretorica.

A decisdo da corte europeia obrigou o Google a
receber e avaliar pedidos de desindexagdo de todos
os cidaddos europeus. Segundo noticiado pela a
National Public Radio (NPR), dos Estados Unidos,
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650 mil requisi¢Oes foram apresentadas até 2018.

A concessdo do direito obedece a uma série de
critérios, que passam pela relevancia da informa-
cdo, das pessoas envolvidas, a existéncia de falsida-
des e, sobretudo, o interesse da sociedade no fato
que se pretende ver desindexado.

Embora limitado, o arquivamento por meio da
reindexagdo mostra-se uma solugdo adequada, em
certos casos, pois ndo se oculta a informacéo, nem
se criagrandes barreiras intransponiveis para aces-
sd-las. Ndo se apaga. Ndo se esconde. Apenas impe-
de a exibi¢do de fato falso e irrelevante.

Muitos dos que pedem o esquecimento prova-
velmente se satisfariam com solug¢do mais simples
e eficientes: o arquivamento, pela quebra de links,
ou a reindexacdo, de modo a atribuir mais desta-
que aos novos e corretos, em detrimento do anti-
gos e falsos. E tecnicamente vidvel e plenamente de
acordo com adecisdo do STF.

Os arquivos sempre foram vistos como locais se-
guros para preservar a histéria. E continuam sen-
do.

*Alexandre
Secco
é formado tanto em Di-
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reito quanto em Jorna-
lismo, além de ser pds-
-graduando em Direito
Digital. E sécio fundador
daAndlise Editorial e dire-
tor da Deep Content, sen-
do especializado em gestdo de reputacdo, privacidade e
informacdo. Em sua trajetdria profissional, atuou como
repérter e editor em veiculos como Folha de S.Paulo,
Veja e Exame.
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AGRONEGOCIO PRECISA
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DE INCIDENTES EEVITAR
PUNICOES E PROBLEMAS
REPUTACIONAIS
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Apenas 31,13%
dasempresas do
agronegocio
haviam se
adequado
aLGPD até
agosto de 2021
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Flesch & Barreto Advogados

Lei Geral de Protecdo de Da-
dos (LGPD) trouxe as em-
presas a necessidade de

adaptacoes e da realizacdo de diver-
sas mudancas em suas rotinas dia-
rias. Porém, apesar da LGPD ja ter
entrado em vigor hd mais de um ano,
o numero de empresas que se ade-
quaram a lei estd aquém do esperado.
Em relacdo ao setor de agronegocio,
um dos mais importantes para o pais,
esse numero ¢ ainda mais reduzido.

Um levantamento da Associagdo
Brasileira das Empresas de Softwa-
re (ABES), em conjunto com a Er-
nest Young (EY), apontou que ape-
nas 31,13% das empresas do agrone-

gocio haviam se adequado a LGPD
até agosto de 2021. Isso mostra que ¢é
preciso haver uma mudanca de cultu-
ra no segmento, pois muitas empre-
sas do setor ainda tratam dados sem
os devidos cuidados necessarios.

Todas as informacdes relaciona-
das a uma pessoa natural, desde um
simples nome em um pedaco de pa-
pel, até uma foto ou um endereco
de IP, estdo sujeitas a protecdo da
LGPD. Dados de produtores rurais,
empregados, clientes e fornecedores
(em relacdo a esses dois ultimos, se
forem pessoas fisicas) ou seus repre-
sentantes, constantes de planilhas,
sistemas, contratos agrarios ou de
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qualquer outra documentacio sdo protegidos pela
legislacdo, independentemente do meio onde este-
jam armazenados.

Importante ressaltar que a defini¢do de “trata-
mento” prevista em lei ¢ bastante ampla, e envol-
ve tanto a coleta de dados pessoais quanto o arma-
zenamento, uso, compartilhamento, transferéncia
e descarte. Ou seja, mesmo que o dado esteja sim-
plesmente armazenado em um sistema, mas nio
seja utilizado pela empresa, ele estd sendo tratado
eisso deve ser feito de acordo com a legislacdo apli-
cavel. Assim, ¢ importante que todas as empresas
se adequem a LGPD com a implementag¢do de um
programa de privacidade adequado.

O primeiro passo € nivelar o conhecimento de to-
dos os colaboradores sobre questdes relacionadas
aprotecdo de dados com treinamentos, workshops
ou eventos similares sobre a importancia e os con-
ceitos basicos da LGPD. Assim, estardo aptos a par-
ticiparem da segunda fase, o mapeamento.

Nessa fase, devem ser feitas entrevistas com os
colaboradores para que seja entendido qual o fluxo
de tratamento de dados pessoais em cada setor da
empresa. O resultado dessas entrevistas serd uma
planilha descrevendo o processo que gerou o tra-
tamento dos dados pessoais, a finalidade do trata-
mento, a base legal adequada, onde e por quanto
tempo os dados pessoais serdo registrados, se sdo
dados sensiveis ou ndo, se sdo compartilhados com
terceiros ou transferidos para outros paises, além
das medidas de seguranca para protegao.

Posteriormente, € elaborado um relatorio de ris-
cos e um plano de acdo com todas as medidas a se-
rem implementadas. Elas incluem a elaboracdo
de cldusulas contratuais, aditivos a contratos, po-
liticas (de privacidade de site ou de colaborado-
res, por exemplo), diretrizes de resposta a titula-
res e avaliac@o de fornecedores, planos de resposta
a incidentes e outros. A utilizacdo de sistemas que
possam fazer correcoes e apagar dados pessoais e
a contratacdo de uma equipe capacitada e prepara-
da para lidar com os dados também sdo etapas im-
portantes.
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PROBLEMAS REPUTACIONAIS

A empresatambém deve estar atentaa LGPD em
relacdo aos seus fornecedores, uma vez que um in-
cidente com eles pode afetar dados pessoais “con-
trolados” pela empresa de agro. Por exemplo, a em-
presa de agro pode ter problemas com seus empre-
gados e com as autoridades se uma empresa tercei-
rizada € contratada e trata os dados de maneira ina-
dequada. E importante que as empresas avaliem a
maturidade dos seus fornecedores em relagdo alei,
mediante o envio de questiondrios de privacidade e
analise das politicas. Importante também celebrar
acordos relacionados ao tratamento de dados pes-
soais com esses fornecedores (DPAs) descrevendo
as responsabilidades, obrigacdes e direitos das par-
tes.

O ndo cumprimento da legislacdo aplicavel a
protecdo de dados pessoais pode implicar na apli-
cacdo de diversas sanc¢des pela Agéncia Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD), como multas, que po-
dem chegaraaté 2% do faturamento daempresaea
suspensdo de atividades relacionadas ao tratamen-
to de dados pessoais. Além disso, ja temos visto di-
versos pedidos de indeniza¢des, tanto pelos titula-
res de dados quanto por autoridades governamen-
tais, nas areas civil e trabalhista, em decorréncia de
tratamentos de dados inadequados.

Mas a questdo mais delicada ainda € a reputa-
cdo de uma empresa. Seguros, bons advogados e
uma situacdo financeira sélida podem ajudar uma
empresa a pagar ou se defender das a¢des, mas um
problema reputacional pode levar qualquer em-
presaafaléncia. Desta forma, € essencial que a lide-
ranca de adevidaimportancia para questdes envol-
vendo dados pessoais e estimule a cultura da priva-
cidade dentro da empresa. Sabemos que todos es-
tdo sujeitos a incidentes, por maior que seja a pro-
tecdo, mas problemas que ocorrem de forma repe-
titiva ou que sdo resolvidos de forma insatisfatoria
acendem uma luz vermelha. Dados pessoais sdo va-
liosos e um vazamento de informacdes de uma em-
presa pode ser catastrofico. Como nenhum empre-
sdrio quer isso, € hora de se adaptar e investir no
cuidado coma LGPD.
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Oideal é tratar
dasucessao
digitalemvida,
assegurando,
assim,avontade
doseutitular
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océs sabem o que € “heranca
digital”?

Com atecnologiainserida cadavez
mais no cotidiano das pessoas, sur-
ge no direito a denominada “heranca
digital”, que nada mais ¢ do que um
acervo de direitos e bens publicados,
guardados ou usados em plataformas
digitais, servidores ou em nuvens de
titularidade de uma pessoa falecida.

Com a morte de uma pessoa, sur-
ge o questionamento de qual desti-
no deve ser dado ao seu “acimulo di-
gital”, uma vez que a transmissdo de
algum bem digital aos seus herdeiros
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deve preservar os direitos fundamen-
tais de uma pessoa, notadamente o
direito de privacidade, personalidade
e intimidade, que € resguardado pela
Constituicao Federal (art. 5°, inciso
X da Constituicdo Federal).

Neste contexto, ¢ fato que ndo hd
uma legislacdo prépria que regula-
mente a heranca digital, sendo usu-
almente aplicadas as regras previs-
tas no Cddigo Civil, assim como, a Lei
n°12.865/14 (chamada de Lei do Mar-
co Civil dainternet), bem como, a Lei
de Direitos Autorais, em conjunto
com a Lei geral de Protec@o de Dados
- LGPD, cabendo aos operadores do
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Direito e/ou ao Poder Judicidrio fazer a interpreta-
cdo sistematica das normas existentes.

Na pratica, com a auséncia de uma regulamenta-
cdo especifica, tem sido comumente indicado a re-
alizacdo de testamentos (art. 1.857 do Cddigo Ci-
vil), com o objetivo de elencar a existéncia de bens
digitais, declarando a vontade do testador quanto
a manutencao do sigilo ou resguardo das informa-
cOes relativas ao seu acervo digital, autorizando,
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por exemplo, o acesso de determinada pessoa as
suas contas eletronicas e, até mesmo, a sua vonta-
de de existir em redes sociais, apos a sua morte.

Portanto, quando se trata de “herangca digital”,
até que haja uma regulamentacio especifica sobre
o assunto, o ideal € tratar da sucessdo digital em
vida, assegurando, assim, a vontade do seu titular,
bem como o direito do herdeiro em poder usufruir
de determinado bem.

*Débora
Batistella Gomes
das Novas

é bacheral em Direito no
Centro Universitario de
Rio Preto, pds-graduada
em Direito Processual Ci-
vel naFundacdo Armando
Alvares Penteado e pés-
-graduada lato sensu em
Especializacdo, Direito Imobilidrio Aplicado na Escola
Paulista de Direito.
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estana
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este primeiro ano de vigén-
ciada Lei Geral de Protecdo
de Dados (LGPD), Lei n°

13.709/2018, as polémicas envolven-
do a interpretagdo de seus dispositi-
vos e a eficdcia de sua aplicacdo fize-
ram parte do nosso cotidiano de no-
ticias em jornais, revistas e midias di-
gitais.

Testemunhamos também algumas
iniciativas junto a Camara dos Depu-
tados, em forma de projetos de lei,
visando a modificacdo de dispositi-
vos da LGPD. Dentre essas iniciativas
estd o Projeto de Lein®1.229/2021,de
autoria de Carlos Henrique Gaguim,
que “cria regras para garantir a pro-

ANALISE.COM/OPINIAO

tecdo de dados do sistema nervoso
central, definidos como dados neu-
rais, obtidos a partir de qualquer sis-
tema eletronico, Optico ou magnéti-
co”, conforme publicado na Agéncia
Camarade Noticias.

A PL 1.229/21 parece ser reflexo de
discussdes que estdo acontecendo
mais fortemente em outros paises,
em torno dos riscos envolvidos no
acesso e uso por terceiros de “neural
data” (dados neurais, numa tradugéo
simples), coletados, por exemplo,
por entidades de saude ou centros de
pesquisas de seus pacientes no trata-
mento de doengas ou na condugdo de
pesquisas clinicas.
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Dados neurais sao dados gerados pelo cérebro
humano. Na medida em que os dados neurais po-
dem ser relacionados a uma pessoa identificada ou
identificavel, e revelam processos intimos da esfe-
ra privada do individuo, ha discussdo se os dados
neurais sdo dados pessoais, portanto, passiveis de
amparo juridico pela legislacdo de privacidade e
protecgdo de dados.

Alguns estudos cientificos sugerem que, com o
rapido desenvolvimento de neurotecnologias ndo
invasivas e escalondveis, hd riscos especificos as-
sociados a coleta, andlise e uso de dados neurais
orientadas a pacientes, mas para outras aplicag¢oes
nao-clinicas, por exemplo, em casos educacionais
ou relacionadas ao trabalho e em algumas situa-
¢Oes até para fins discriminatdrios, como negativa
de crédito, exclusdo do plano de saude.

Em 2019, a Organiza¢do para Cooperagdo e De-
senvolvimento Econdémico (OCDE) publicou uma
recomendacdo sobre Inovagdo Responsdvel em
Neurotecnologia, reconhecendo que a neurotec-
nologia se movimenta rapidamente, as vezes se-
gue caminhos incertos, acerta diretamente ques-
tdes relacionadas a liberdade e privacidade, tem
um grande potencial para o uso nio-intencional,
levanta inimeras questdes éticas e legais, e pode
exigir formas ageis de governanca. De fato, a inova-
¢do em neurotecnologia exigird acdo conjunta em
todos os niveis governamentais e nos setores pri-
vados.

Essas discussdes, por exemplo, fomentaram a
apresentacdo de um projeto de lei no Senado do
Chile, em outubro de 2020, com o fim de realizar
uma reforma constitucional para a neuroprote-
cdo. Basicamente, a coleta, 0 armazenamento, tra-
tamento e compartilhamento de dados neurais dos
individuos devem estar em conformidade com as
disposicdes da lei local de doagdo e transplante de
orgdos, e, no que for aplicavel, ao cédigo de saiude
do pais, sendo vedada a sua comercializacdo sob
qualquer forma.

Muito embora, o autor da PL 1.229/21 tenha se
inspirado na iniciativa chilena, sua proposta ndo é
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DADO NEURAL E PRIVACIDADE: LGPD JAESTA DESATUALIZADA?

de criar uma lei autdbnoma ou de emenda constitu-
cional, mas sim de incluir na LGPD o conceito de
dado neural (“qualquer informacdo obtida, direta
ou indiretamente, da atividade do sistema nervoso
central e cujo acesso ¢ realizado por meio de inter-
faces cérebro-computador invasivas ou ndo-inva-
sivas”), classificd-lo como uma categoria especial
de dado sensivel relacionado a saude, e, submeten-
do o seu tratamento (coleta, uso, armazenamento,
compartilhamento) a obten¢do do consentimen-
to da pessoaa quem o dado neural se refere (titular
dos dados, conforme LGPD)).

Na justificagdio de motivos do referido PL
1.229/21, consta preocupagdo de seu autor quan-
to a manipulacdo de informagdes coletadas dire-
tamente dos sistemas neurais de um individuo por
empresas e Estados. Nesse sentido, consta no PL
1.229/21 a previsdo de que as regras de excecdo do
artigo 4° da LGPD ndo se aplicam aos dados neu-
rais. Isto quer dizer, que os dados neurais ndo po-
derdo ser utilizados sem o prévio consentimento
doindividuo, mesmo que o seja para fins ndo lucra-
tivos ou uso pelo Estado para fins de seguranga pu-
blica ou defesa nacional. O tema é complexo.

Reconhece-se a iniciativa trazida na PL 1.229/21
e hd que se fomentar discussdes técnicas sobre os
dados neurais, como as que foram conduzidas para
determinar quando e porque os dados biométricos
se tornam dados pessoais sensiveis e, portanto, de-
vem integrar orol de dados de protecdo pela LGPD.

No entanto, um ponto a se debater ¢ conside-
rar ou ndo o dado neural em uma categoria inde-
pendente, devendo ser submetido a uma prote¢io
maior em relacdo aos demais dados pessoais sensi-
veis. Veja-se que hd um reconhecimento na justifi-
cacdo do proprio autor da PL 1.229/21de que odado
neural ¢ um dado relacionado a saude.

De fato, os dados neurais podem revelar o su-
cesso ou ndao de uma pesquisa clinica relacionado
ao Alzheimer, por exemplo. Os dados de saude, por
sua vez, ja estdo classificados como dados pessoais
sensiveis. Damesma forma, os dados genéticos e os
dados biométricos, que representam dados unicos

© Todos os direitos reservados | analise



e sensiveis do individuo, estdo na categoria de da-
dos pessoais sensiveis. Nesse sentido, o dado neu-
ral poderia ser incluido como um tipo da categoria
de dado pessoal sensivel que, com base na LPGD,
ja deve estar sujeito a um mecanismo de protecdo
mais elevada.

Outro ponto de revisdo reside em tratar o con-
sentimento como a unica base legal de tratamento
do dado neural. Na LGPD, o consentimento € uma
das oito bases legais para o tratamento de dados
pessoais sensiveis.

Dentro da sistematica adotada na LGPD, a base
legal vai depender do fluxo e da finalidade de trata-
mento dos dados pessoais sensiveis. Se um pacien-
te com tendéncia genética a ter Alzheimer procura
uma clinica especializada para coletar e acompa-
nhar os seus dados neurais, a base legal para esse
tratamento sera a tutela de saide. No entanto, se
0 mesmo paciente se voluntaria a uma pesquisa
clinica, em um primeiro momento, o seu consen-
timento o coloca dentro do grupo de pesquisa, e
ap0s, o procedimento deve transcorrer conforme a
aprovacdo do comiteé de ética e regulamentacao le-
gal especifica.

Por outro lado, a vedagdo do compartilhamento
de dados neurais trazido pelo PL 1.229/21, nos re-
lembra as discussdes sobre a possibilidade de com-
partilhamento de dados sensiveis referentes a sau-
de. No exemplo dado sobre pesquisa clinica, o mé-
dico pesquisador precisa compartilhar os resulta-
dos da pesquisa com a empresa que patrocina a efi-
ciéncia de seu medicamento no tratamento da do-
enca. A pandemia da Covid-19 nos mostrou os be-
neficios da pesquisa clinica ao nos fornecer as va-
cinas.

Cremos que a preocupacdo estd na transparen-
cia e na gestdo da finalidade no tratamento dos da-
dos neurais, pontos que ja integram os dispositivos
da LGPD e sdo mandatorios.
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Ernesto Borges Advogados

frequente evolucdo das mi-
dias sociais e as constan-
tes mudancas decorrentes

de novos formatos de comunicacio,
mais rapidos e de maior difusdo e im-
pacto, levaram a necessidade de se
aprimorar os mecanismos juridicos
de controle e de reparacdo extrapa-
trimonial, evitando que, respaldados
pelo direito a livre expressdo do pen-
samento, fossem cometidos exces-
sos hdbeis a gerar danos.

O marco legal de maior expressdo,
no que se refere a protegio dos direi-
tos de personalidade do individuo
atingido por ofensas proferidas por
veiculos de comunicacdo ou midias

ANALISE.COM/OPINIAO

sociais, foi a Lei n. 13.188/2015, que
dispde sobre o direito de resposta ou
retificacdo do ofendido em matéria
divulgada, publicada ou transmitida
por veiculo de comunicagio social.

Logo em seus primeiros artigos, a
citada lei regulamenta o exercicio do
Direito de Resposta no mesmo dia,
hordrio e por igual periodo ao utili-
zado pelo ofensor, em consonancia
com o disposto na Constitui¢do Fe-
deral de 1988 em seu art. 5°.

Nao por outra razdo, referida lei fi-
cou conhecida como Lei do Direito
de Resposta e, ao longo dos ultimos
sete anos, embasou a propositura de
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diversos processos, com o escopo de buscar com-
pelir ofensores a reparar danos causados a imagem
e honra de ofendidos por conteido transmitido em
veiculos de midia.

Importante destacar que a Lei trouxe inequi-
voco avango na protec¢do dos direitos individuais,
contendo abusos perpetrados por aqueles que se
excedem no regular exercicio destes direitos sem,
contudo, desbordar em arbitrio. Ndo se vislumbra,
dentre o rol de seus quinze artigos, qualquer me-
canismo ao qual seja possivel atribuir o conddo de
instrumento apto a ensejar a censura, limitando-se
somente a corrigir eventuais distor¢des, permitin-
doao ofendido a sua exposic¢ao dos fatos.

No mesmo sentido, cabe destacar que a norma
em comento também supriu importante lacuna
deixada pela revogacao da Lei de Imprensa, resqui-
cio do periodo em que o pais esteve sob a égide da
ditadura militar, declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em meados do ano de
2009, sem que houvesse, a época, a regulamenta-
cdo dareparagdo de danos decorrentes do abuso do
exercicio do direito alivre expressdo de pensamen-
to e opinido.

Todavia, entende-se que alguns dispositivos le-
gais da norma em questdo ainda necessitam de
aperfeicoamento, visto que, no que se refere a as-
pectos praticos e de feitio executivo, a legislacdo
ainda se mostra afastada da realidade; embora te-
nha como objetivo conferir celeridade ao processo
de reparacdo do dano, acaba por negligenciar fun-
damentos essenciais do ordenamento juridico pa-
trio.

Neste sentido, em seu artigo 5°, § 2° disciplina o
regramento para tramitacdo do processo para exer-
cicio do direito de resposta, prevendo que: “A acdo
de rito especial de que trata esta Lei serd instruida
com as provas do agravo e do pedido de resposta
ou retificacdo ndo atendido, bem como com o tex-
to daresposta ou retificagdo a ser divulgado, publi-
cado ou transmitido, sob pena de inépcia da inicial,
e processada no prazo maximo de 30 (trinta) dias”.
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Sendo assim, ao estabelecer a celeridade como
regra para o processamento e julgamento dos casos
envolvendo a réplica, a legislacdo atinge dupla fi-
nalidade: i) eficécia, assegurando seu cumprimen-
to dentro de certos parametros de razoabilidade e,
ii) efetividade, resguardando a realizacdo em tem-
porazodvel, permitindo que os atingidos pela men-
sagem veiculada pelo apontado ofensor tomem co-
nhecimento também da resposta do ofendido.

Entretanto, em que pese o escopo de celeridade
e eficdcia conferidos pelo legislador, o prazo esta-
belecido no referido artigo 5° merece considera-
cOes, notadamente quanto a ndo observancia de
preceitos fundamentais do ordenamento juridico
nacional, em especial os principios do contradito-
rio e da ampla defesa.

Isso porque, ao prever que o prazo para julga-
mento de mérito ndo pode exceder o prazo de 30
(trinta) dias, a Lei cria perigosa lacuna, porquanto
o curto lapso temporal significa prejuizo a neces-
saria dilac@o probatoria exigivel a apuracgao dos fa-
tos, sobretudo quando se trata de casos de grande
repercussdo social, no qual a atencdo da midia e a
reverberagdo social demandam maior cuidado na
analise do objeto do processo.

Além disso, nfdo obstante restar inviabilizada a
dilacdo probatoria, a imposicdo de prazo para con-
clusdo do rito também cria incertezas quanto a in-
terposicdo de recursos contra eventual decisdo in-
terlocutdria proferida no curso da instrucdo pro-
cessual, haja vista os prazos para Agravo serem, em
alguns casos, equivalentes ao termo previsto para o
magistrado processar e julgar todo o procedimen-
to.

Também consiste em obstaculo ao regular exer-
cicio do contraditdrio e da ampla defesa a impossi-
bilidade de arguicdo de excecdo da verdade (para-
grafo unico, artigo 6°) quando ao ofensor for impu-
tado a prdtica de injuria.

Tal impedimento obsta ao réu eventual com-

provagdo de que o ato a ele imputado néo configu-
raria dano a vitima, porquanto tratar-se de fato de
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conhecimento publico, sem o conddo de se carac-
terizar como injuria. Ou seja, ainda que se trate de
fato notdrio, alegislacdo abre perigoso espaco para
que o ofendido se valha dos meios de comunicacdo
parafazer valer a sua versdo dos fatos.

Assim, apesar dos inegdveis avancos conferi-

dos pela legislacdo com a finalidade de resguardar
a imagem do individuo contra ofensas proferidas

www.analise.com

DESAFIOSE INOVAQ@ES DALEIDO DIREITO DE RESPOSTA

por terceiros, ainda ¢ necessario o aprimoramen-
to dos mecanismos legais com vistas a assegurar o
respeito ao contraditorio e aampla defesa.

Com pequenos ajustes, ja se tornaria possivel
manter a garantia da obtencdo da verdade real dos
fatos sem, contudo, dar causa a condenagdes pre-
maturas que acabam servindo de sustento a busca
por autopromocdo e ascensao mididtica.
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o Brasil, a protecdo dos di-
reitos autorais sobre uma
obra, seja ela artistica, lite-

raria ou musical, encontram amparo
na Lei n° 9.610/98 (“LDA”). A refe-
rida lei tem como base a Convencdo
de Berna, atualmente ratificada por
175 paises. A maior vantagem desse
texto internacional € que ele assegu-
raaprotecao autoral em todos os pa-
ises signatdrios, independentemen-
te de registro.

A LDA abrange, entre outras coi-
sas, diversas formas de trabalhos
publicitdrios, como por exemplo,
textos, fotos, desenhos, musicas
(jingles) e obras audiovisuais (co-
merciais). A protecdo conferida pela
lei em tela abrange dois aspectos: o
moral e o patrimonial.

O autor ¢ sempre uma pessoa fi-

sica, criador da obra protegida, aos
quais a lei confere os direitos morais

© Todos os direitos reservados | analise



PROTE(;AO DE OBRAS PUBLICITARIAS: DESAFIOS DO DIREITO AUTORAL

sobre a obra — direitos esses que sdo inaliendveis
e irrenuncidveis. Por sua vez, os direitos patrimo-
niais sdo aqueles referentes a exploracdo daobrae
podem ser transferidos, inclusive para pessoas ju-
ridicas.

No mais, importante ressaltar que, no Brasil,
os direitos patrimoniais do autor sdo assegurados
por 70 (setenta) anos, a contar de 1° de janeiro do
ano subsequente ao de sua divulgacdo — enquan-
to os direitos morais sdo perpétuos.

Como mencionado, diversos tipos de obras
publicitdrias podem ser protegidas pela LDA. Se
protegidas pela égide do Direito Autoral, direi-
tos morais e patrimoniais deverdo ser considera-
dos. Neste sentido, convém destacar que grande
parte das obras publicitdrias sdo concebidas por
agéncias de publicidade (pessoas juridicas), nor-
malmente contratadas por anunciantes (pessoas
juridicas). No entanto, na pratica, essas obras sdo
criadas por pessoas fisicas, os autores, detentores
dos direitos morais, restando as agéncias, como
organizadores da obra, somente seus direitos pa-
trimoniais.

Sdo inumeros problemas decorrentes dessa sis-
tematica. Primeiramente, em regra, nao cabe ao
cliente/anunciante contratante da agéncia de pu-
blicidade qualquer titularidade sobre a obra pu-
blicitdria, independentemente de seus investi-
mentos, salvo se os direitos patrimoniais forem
expressamente cedidos pelos titulares originais
através de contrato de cessdo de direitos.

Por outro lado, o art. 51 da LDA dispde que a
cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras
abrangerd, no maximo, o periodo de cinco anos.
Isto ¢,ainda que o contrato de encomenda de obra
publicitdria estabeleca a cessdo do trabalho ao
cliente, para que a cessdo ocorra de forma defini-
tiva, serd necessdrio que a agéncia e seus respecti-
vos autores cedam seus direitos de forma aparta-
da, especificando as obras cedidas.

Ainda com relacdo ao contrato de cessdo de di-
reitos, ¢ importante destacar que tal contrato de-
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verd ser interpretado de maneira restrita. Isso
significa que o contrato de produg@o de obra por
encomenda precisa prever, em detalhes, quais as
formas de utilizag@o do trabalho criado. Todavia,
isso muitas vezes ndo € possivel. Um exemplo de
debate recente: um filme publicitdrio concebido
para ser veiculado na televisdo e na internet, po-
derd ser veiculado no metaverso?

Além disso, cabe ressaltar novamente que os di-
reitos morais sdo irrenuncidveis e intransferiveis.
Consequentemente, os autores da obra sempre
poderdo, entre outras coisas, utilizar de seus di-
reitos morais previstos no art. 24 da LDA, contes-
tando modifica¢Oes de sua obra e até mesmo a re-
tirando de circulacéo, se entenderem que sua uti-
lizacdo possa atingir sua imagem.

Por dltimo, mas ndo menos importante, € a li-
mitacdo temporal de protecdo das obras publici-
tarias. Apesar de extensa, ja existem casos em que
sua prorrogagdo parece necessdria. Personagens
como Mickey e Pateta, até hoje diretamente asso-
ciados a Disney, ja teriam caido em dominio pu-
blico, se nao fosse pelo lobby da empresa para al-
terar sua lei aplicdvel, que acabou por prorrogar
os direitos autorais da Disney até 2023 (por en-
quanto). No entanto, mesmo que o personagem
Mickey caia em dominio publico, outras empre-
sas poderiam utiliza-lo, ainda que associando sua
imagem de forma indevida com a Disney?

Ora, ndo sdo poucos os desafios e debates que
envolvem as obras publicitdrias e os direitos auto-
rais. O presente artigo néo pretende esgotar esses
temas, mas pode apresentar algumas alternativas.
Além das previsdes contratuais anteriormente
mencionadas, ¢ fato que algumas obras podem ser
protegidas também pelo direito marcario e dispo-
sitivos legais de concorréncia desleal. Por exem-
plo, desenhos associados a marcas podem ser re-
gistrados como marcas figurativas e, assim, pode-
rdo ser perpetuamente protegidos. Em matériade
concorréncia desleal, tipificada no art.195 da Lei
n°® 9.279/96, os titulares de direitos autorais po-
dem reprimir diversas condutas diretamente liga-
das a publicidade com base nesse dispositivo.
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Por todo o exposto, anunciantes, agéncias de
publicidade e criadores autonomos devem se
atentar aos contratos envolvendo a criacdo de
obras publicitdrias, além de tentarem proteger
suas obras de diferentes maneiras sempre que
possivel.
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emos um problema enor-
me de seguranca publica no
Brasil. Afeta pesadamen-

te os setores de turismo e lazer, mas
também tem impacto nos servigos,
em geral, porque diminuem a deman-
da por muitos deles. Além do impac-
to sobre consumidores, a inseguran-
carequere que qualquer negdcio ins-
talado no pais considere a contrata-
cdo de seguranca privada em seus es-
tabelecimentos. A Confederagdo Na-
cional de Comércio estimou a perda
de receita de 1,8% para o trade turis-
tico no Rio de Janeiro, a cada 10% de
aumento na criminalidade. Ndo hd
motivo para deixar de extrapolar os
numeros para o restante do pais.
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Por isso mesmo, empresarios e ad-
ministradores que sofrem com a in-
seguranga, em suas vidas pessoais e
nos seus negdcios, muitas vezes sao
vitimas de ilusdes a respeito das po-
liticas de seguranca publica. Uma
dessas ilusdes sdo as propostas de
aumento de pena. Agora, durante as
eleicdes, o discurso ¢ bastante po-
pular e angaria votos e apoios, mas ¢é
apenas mais uma faldcia.

O National Institute of Justice ¢é
orgdo do equivalente americano ao
nosso Ministério da Justica. Faz pes-
quisas sobre seguranca interna, cri-
me e assuntos de Justica. Seu lema ¢é
“Fortalecer a ciéncia. Avancar a jus-
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tica”. Pesquisa e desenvolve certezas a respeito da
atuagdo do Estado contra o crime (policias, Judici-
ario, responsaveis pela acusacdo judicial de crimi-
nosos e outros profissionais). Forma, assim, bases
cientificas para auxiliar na construcgo social de se-
guranca para os cidaddos. Uma dessas bases ¢ que
a certeza de ser pego tem impacto largamente su-
perior a elevacdo de penas. Outra é que o aumento
do tempo em penitencidrias pouco faz para deter
0S Criminosos.

O psicologo e economista comportamental Dan
Ariely ilustra o assunto comparando dois cendrios.
No bolsdo de estacionamento por zona azul “A”, o
valor da multa por estacionar sem pagar ¢ de 5 do-
lares, mas a fiscalizacdo estd presente 10 vezes por
dia. No bolsdao “B” a multa ¢ de 100 ddlares e a fis-
calizagdo acontece uma vez por semana. Claro que
as condi¢des sdo extremas, tanto nos valores quan-
to na periodicidade do policiamento. A frequéncia
de pessoas estacionando sem pagar o parquime-
tro, entretanto, ¢ gigantescamente maior no bolsdo
“B”. A san¢do, mesmo enorme, ndo diminui o “de-
lito” porque o ambiente gera enorme impunidade.
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Mas o Congresso Nacional todo ano cria tipos
criminais (o total ja estd perto dos 1.700), como
também sempre aumenta a lista de crimes hedion-
dos, cujas penas sdo cumpridas com maior rigor. O
motivo € a “legislacdo simbdlica”, termo populari-
zado pelo jurista Marcelo Neves.

Para aumentar, na cabeca do criminoso, a certe-
za de que serd pego, o Estado precisa investir na in-
vestigacdo dos crimes, em inteligéncia policial, la-
boratdrios, tecnologias de rastreio de valores, bem
como treinamento de profissionais em todos os 6r-
gdos e entidades. Ou seja, investir na Policia Civil e
no Ministério Publico.

Aumentar pena significa simplesmente mudar
uma lei. Na cabec¢a dos cidaddos ficaaimpressao de
que os politicos envolvidos estdo fazendo alguma
coisa. H4 um efeito simbdlico importante na cria-
cdo dessas leis, porque a acdo transparece cuidado
com a seguranca. Ha um aumento de apoio a esses
politicos e a essas politicas publicas, mesmo que os
resultados sejam pifios.
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m matéria de prova penal, a
E captacdo ambiental ou gra-
vagdo ambiental era comu-
mente definida, pela jurisprudéncia,
como a gravacdo de didlogo, feita por
um dos proprios interlocutores, sem

que o outro tivesse ciéncia de que es-
tava sendo gravado.

Ainda segundo a jurisprudéncia
firmada anteriormente a edi¢do da
Lei 13.964/2019 (pacote anticrime), a
captacdo ou gravagiao ambiental dife-
renciava-se da interceptacdo, na me-
dida em que esta ultima constituia o
registro de comunicacdo alheiasem o
consentimento de nenhum dos inter-
locutores - assim como a intercepta-

cdo telefonica executada pela autori-
dade policial, apds autorizacdo judi-
cial; e da escuta, que € a captagdo de
conversa por terceiro, com o consen-
timento de um dos comunicadores. A
tematica foi, recentemente, aborda-
dano pacote anticrime, o qual trouxe
alteracOes substanciaisa Lei 9.296/96
- que regulamenta as modalidades de
captagdo de comunicagdes.

Na referida lei, o legislador, inad-
vertidamente, passou a utilizar a ex-
pressdo captacdo ambiental para se
referir a toda gravacdo de sinais ele-
tromagneéticos, seja ela feita por um
dos interlocutores sem o consenti-
mento dos demais - conforme con-
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ceito jurisprudencial -, seja ela executada, por
exemplo, pela autoridade policial, apds autoriza-
cdojudicial.

Seja como for, especificamente no que diz res-
peito a captacdo ambiental enquanto gravagio de
conversa, por um dos interlocutores, sem que o ou-
tro tenha conhecimento, muito se discute sobre a
legalidade da medida ou, melhor, sobre a validade
da prova obtida por tal meio. Questiona-se: ¢, afi-
nal, admissivel a prova obtida por tal meio? E, caso
positivo, em que circunstancias isso seria possivel?

O presente artigo se propde, entdo, a debater es-
tes e outros questionamentos, tanto a partir do en-
tendimento jurisprudencial firmado ao longo dos
ultimos anos, quanto, mais recentemente, da en-
tradaemvigor da Lei13.964/2019, também conheci-
da como “Pacote Anticrime”, que preve, em seu art.
7°, a introducdo do art. 8°-A, §4°, na Lei 9.296/96,
instituindo a admissibilidade da captac¢do ambien-
tal apenas em matéria de defesa - ou seja, para be-
neficiar réu ou investigado -, conforme serd anali-
sado, com maior precisdo, nas linhas abaixo.

Destaca-se, nesse contexto, que muito embo-
ra ndo houvesse clara disposicdo legislativa sobre
a matéria, a captacdo de conversa, por um dos in-
terlocutores, sem o conhecimento dos demais, foi,
em diversas oportunidades, aceita pelos Tribunais
Superiores - STJ e STF - como meio de prova, tanto
em matéria de defesa, quanto de acusagdo, servin-
do, inclusive, para embasar condenacdes. As cortes
destacavam a licitude da medida, sob a justificativa
de que a disponibilizacdo desse tipo de conteuido,
por participe da conversagio, significaria tdo so-
mente dispor daquilo que também ¢ seu.

Por muito tempo, esse foi o entendimento do
Supremo Tribunal Federal que, em 2008, ao ne-
gar provimento ao RE 402.717, interposto pelo Mi-
nistério Publico Federal, assentou a licitude da
prova obtida por gravacdo clandestina, feita por
um dos interlocutores, sem conhecimento do ou-
tro. No caso analisado em sede de Recurso Extra-
ordindrio, o interlocutor responsavel pela grava-
c¢do era investigado em inquérito policial que apu-
rava a pratica do crime de corrupcao de testemu-
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nhas (art. 343, CP) e gravou conversas que mante-
ve com a suposta vitima, sem seu consentimento,
requerendo, posteriormente, o aproveitamento da
gravacdo para a composic¢ao do substrato probato-
rio do caso. Diante disso, o Ministério Publico Fe-
deral alegou que tal medida se equipararia a inter-
ceptacdo telefonica e “viola[ria] a garantia proces-
sual de protecdo aintimidade, a qual somente pode
ser afastada por autorizacdo judicial”. O relator do
recurso, Ministro Cezar Peluso, contudo, assentou
que:

“(...) ndo ha ilicitude alguma no uso de gravacdo
de conversagio telefonica feita por um dos inter-
locutores, sem conhecimento do outro, com a in-
tencdo de produzir prova do intercurso, sobretudo
para defesa prépria em procedimento criminal, se
ndo pese, contra tal divulgacdo, alguma especifica
razdo juridica de sigilo nem de reserva, como a que,
por exemplo, decorra de relagdes profissionais ou
ministeriais, de particular tutela da intimidade, ou
doutro valor juridico superior. A gravagdo ai é clan-
destina, mas n#o ilicita, nem ilicito é seu uso, em
particular como meio de prova”.

O Ministroressaltou, também e como jd mencio-
nado, que tal gravacdo ndo se equipararia a inter-
ceptacdo, na medida em que “quem revela conver-
sa da qual foi participe, como emissor ou receptor,
ndo intercepta, apenas dispde do que também € seu
e, portanto, ndo subtrai, como se fora terceiro, o si-
gilo a comunica¢do”. O mesmo entendimento foi
replicado, depois, na Questdo de Ordem em Recur-
so Extraordindrio 583.937 e em muitas oportunida-
des posteriores.

Em ambos os casos, a Corte decidiu pela licitu-
de desse tipo de prova em favor da defesa, mas na
Questdo de Ordem no Inquérito 2.116, por exem-
plo, julgada em 2011, a decisdo favoreceu a acusa-
¢do, para determinar o prosseguimento de inves-
tigacdes contra determinado agente detentor de
prerrogativa de foro. Vencidos os Ministros Gilmar
Mendes e Marco Aurélio, o Pleno do STF assentou
que “se qualquer dos interlocutores pode, em de-
poimento pessoal ou como testemunha, revelar o
conteudo de sua conversa, ndo ha como reconhe-
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cer ailicitude da prova decorrente da gravacdo am-
biental”.

J4 o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o ha-
beas corpus 512.290, também se manifestou pela li-
citude de prova decorrente de gravacgao clandesti-
na tomada por colaborador - e utilizada pela acu-
sacdo -, amparando-se em precedentes do Supre-
mo Tribunal Federal, sob a justificativa de que a le-
gislacdo nunca delimitou que a captagdo ambiental
somente seria licita se utilizada em matéria de de-
fesa, confira-se:

“O entendimento do Tribunal a quo ndo diverge
do precedente do Supremo Tribunal Federal, exa-
radona QO-RG RE n. 583.937/RJ, de que, desde que
nao haja causalegal de sigilo, ‘¢ licitaa prova consis-
tente em gravacdo ambiental realizada por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro’ (Tema
237). Na oportunidade, o Colegiado concluiu que a
disponibilizacdo de contelido de conversa por par-
ticipe, emissor ou receptor, significaria apenas dis-
por daquilo que também € seu, sem que se possa
falar em interceptacdo, sigilo de comunicacdo ou
de intromissdo furtiva em situagcdo comunicativa.
Ndo se delimitou que a gravacdo de conversa por
um dos participantes do didlogo seria licita somen-
te se utilizada em defesa prépria, nunca como meio
de prova da acusac@o. Alids, se adotarmos os argu-
mentos da defesa, também seria invalido o depoi-
mento de Manoel na fase judicial, como testemu-
nha, a respeito do conteiudo da mesma comunica-
¢do? Penso que ndo”.

Mais recentemente, em 2018, a Primeira Turma
do STF, em paradigmatico precedente nos autos
do Inquérito 4.506, recebeu denuncia por corrup-
¢do passiva e por tentativa de obstrugdo a investi-
gacdo de organizacdo criminal, reputando licita a
“gravacdo ambiental realizada por Joesley Batista,
(...) na qual Aécio Neves da Cunha reitera a solici-
tagdo de dinheiro feita por suairmd e combinaa en-
trega de valores”.

No entendimento mais recente dos Tribunais

superiores, portanto, a gravacdo clandestina po-
deria, sim, ser utilizada em qualquer hipotese, seja
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para instruir o argumento da acusacdo, seja para
respaldar a defesa - desde que ndo dissesse respei-
to a captacgdo de didlogos acobertados por sigilo, a
exemplo de interagdo entre advogado e cliente -, ja
que uma prova ndo poderia ser considerada licita
ou ilicita unicamente em razdo da parte que bene-
ficiaria, sob risco de contrariar o interesse publico.

Essa mesma justificativa foi utilizada, hd poucos
meses, pelo Presidente da Republica, ao vetar dis-
positivo da “Lei Anticrime” que incorporava a cap-
tacdo ambiental ao ordenamento processual brasi-
leiro, ja consignando, como requisito de admissibi-
lidade, a possibilidade de utiliza¢@o da prova obti-
da unicamente em matéria de defesa. Com efeito,
o paragrafo 4°, do artigo 8°, da Lei 9.296/96, incor-
porada a legislacdo brasileira no final de 2019, res-
tringe, textualmente, a possibilidade de se utilizar
a captacdo ambiental, condicionando a licitude da
prova obtida ao seu uso em matéria de defesa de in-
vestigados e réus em inquéritos e processos crimi-
nais. Verbis:

§ 4° A captagdo ambiental feita por um dos inter-
locutores sem o prévio conhecimento da autorida-
de policial ou do Ministério Publico podera ser uti-
lizada, em matéria de defesa, quando demonstrada
aintegridade da gravacdo.

Ao faze-lo, o Presidente da Republica sublinhou,
como justificativa das suas razdes, que a limitacdo
da utilizacdo de prova obtida a partir de captacdo
ambiental aapenasuma das partes do procedimen-
to criminal - a defesa - seria inadmissivel, por tra-
tar diferentemente os sujeitos processuais, além
de que, na sua visdo, ainda que sem embasamento,
implicaria em retrocessos no combate a criminali-
dade:

“(...) uma prova ndo deve ser considerada licita
ou ilicita unicamente em razdo da parte que bene-
ficiard, sob pena de ofensa ao principio dalealdade,
daboa-fé objetiva e da cooperacdo entre os sujeitos
processuais, além de se representar um retrocesso
legislativo no combate ao crime™[1].

Todas essas consideracdes foram, porém, logo
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refutadas. Em abril desse ano, o Congresso derru-
bou alguns dos vetos presidenciais a “Lei Anticri-
me”, dentre os quais, 0 que recaia sobre o mencio-
nado artigo, possibilitando a reativacio da sua vi-
geéncia. E os motivos para tanto ndo poderiam ser
mais acertados.

Os pilares democrdticos do processo crimi-
nal, robustamente estruturados pelos principios
da Constituicdo Federal de 1988, tém como pon-
to central a observancia as formas procedimentais
(devido processo legal), como maneira de assegu-
rar, ao investigado, a necessaria participacao e ci-
éncia de todo o processo que poderd implicar sua
condenagio criminal. Exatamente por isso, ndo ha
espaco, no Brasil democratico, para qualquer pro-
cedimento ou, especialmente, método de obten-
cdo de prova criminal, que fuja as previsoes legais.
Na mesma medida, e pretendendo evitar a ocor-
réncia desses procedimentos ilegitimos, quaisquer
condutas que abram margem a ilegalidades proces-
suais também devem ser postas em xeque.

Com isso em mente, a captacdo ambiental se co-
loca, invariavelmente, como método de obtencdo
de prova que ndo assegura a observancia ao devi-
do processo legal, exatamente por se dar de forma
alheia ao conhecimento - e ao consentimento - de
ao menos um dos interlocutores da conversa cap-
tada, e sem prévia concordancia das autoridades
Estatais (cuja funcdo ¢, exatamente, zelar pelo de-
vido decurso processual).

De fato, hd enorme risco de o Estado se utilizar
de um particular para obter de forma sub-repticia
a confissdo da pratica de algum crime de pessoa in-
vestigada em ambiente privado, por exemplo. Ou,
ainda, de um individuo manipular uma situacéo
para simular a ocorréncia de um crime (por exem-
plo, de um crime contra a honra, ou de alguma si-
tuacdo de violéncia verbal), incriminando pessoa
inocente.

E a imposi¢do constitucional de observancia ao
devido processo legal ganha forca com a percepcdo
de que, no Direito Criminal, os sujeitos processu-
ais ndo tém a mesma medida de forca. Ao contrario
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do que ocorre no Direito Privado, por exemplo, em
que civis litigiam entre si, dispondo dos mesmos
meios de prova e dos mesmos mecanismos de aces-
so a Justica (onde prevalece, de fato, o principio de
cooperacdo entre as partes); no Direito Criminal,
fala-se em contraposi¢do entre o Estado, na figu-
ra do Orgiio Acusador, o Ministério Publico, e um
individuo exposto ao risco da mais alta san¢do do
ordenamento legal, a pena privativa de liberdade.
Tratam-se, indiscutivelmente, de partes com for-
cas desproporcionais no ambito processual. Carlos
Alberto Carbone explica, com precisdo, que:

“por este principio se quiere que el Estado liti-
gante esté em pie de igualdad, pero que a mas de
abarcar la igualdad de armas respecto a las mis-
mas posibilidades de contradecir, ofrecer prueba,
recurrir, etcétera, supone también contemplar la
igualdad de recursos estructurales y materiales”.

[2]

E, nessa medida, a observancia aos requisitos
processuais legais € dever intrinseco a natureza do
Orgao Estatal Acusador, e deve sempre parametri-
zar a condenacdo criminal de um cidaddo. Mas, por
outro lado, ndo parece razodvel exigir, de um mero
cidaddo, o acesso a meios de prova e o pleno co-
nhecimento de todos os requisitos legais, para que
possa, simplesmente, demonstrar sua inocéncia e,
com isso, evitar sua condenagio criminal.

E por isso que, no Brasil, admite-se quaisquer
provas - mesmo as ilegitimas, ou seja, que tenham
sido obtidas por meios diversos daqueles previstos
legalmente - em matéria de defesa. E a prevaléncia
do mérito sob a forma, exclusivamente em matéria
de defesa, ndo poderia ser diferente em relacdo a
captagdo ambiental.

E claro que, ainda assim, o processo penal se res-
guarda de provas manipuladas ou questionaveis,
independentemente se obtidas em observancia
aos requisitos e parametros estipulados pela legis-
lacdo. Tanto que, ao incluir no ordenamento penal
brasileiro a captacdo ambiental, o Pacote Anticri-
me firmou a “integridade da gravacdo” como requi-
sito, além da sua utilizacdo em matéria de defesa.
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Ao fazé-lo, o dispositivo legal ficou em completa
assonancia com os principios e bases constitucio-
nais que regem o processo penal brasileiro, que fo-
ram, todas, exaltadas na justificacdo da derrubada
do veto presencial, pelo Congresso Nacional, em
abril desse ano.

Nio surpreendentemente, porém, com o rein-
gresso do dispositivo do art. 8°-A, § 4°, da Lei n°
9296/1996 em vigor, propostas legislativas surgi-
ram com o intuito de reformar a legisla¢do brasi-
leira e permitir que a acusa¢do também possa lan-
car mdo de tal meio de prova, reaquecendo os argu-
mentos anteriormente langados nesse sentido, in-
clusive o mencionado pelo Presidente da Republi-
ca, em seu ja reformado veto. E o caso, por exem-
plo, do Projeto de Lei n° 1503/2021, do Senador Fe-
deral Randolfe Rodrigues (REDE-AP).

Caso aprovados, esses dispositivos representa-
riam, sim, enorme retrocesso ao Direito Processu-
al Penal brasileiro e, ainda mais, as garantias indi-
viduais que parametrizam - ou que, a0 menos, de-
veriam parametrizar - a persecucdo penal no Brasil
Democratico.

De todo modo, ¢ fundamental aprofundar a dis-
cussdo sobre os meios de obtengdo de provano am-
bito do direito penal - que remontam a prépria le-
galidade do processo e a validade de eventual con-
denacdo. Nunca ¢ demais lembrar que estamos em
terreno arenoso, que diz respeito aliberdades indi-
viduais, e o uso da captacdo ambiental em matéria
de acusacdo pode levar a consequéncias esdruxu-
las, como a efetivacdo de condenagdes fora dos pa-
rametros constitucionais, ou, até mesmo, de pes-
soas inocentes.

A sede punitivista e a velha mdxima de “tudovale
pelo combate a criminalidade” ja se mostraram fa-
lhas; ndo podem e ndo devem se prestar a alargar
balizas e garantias penais e processuais penais de
tal modo que se admita a capta¢do ambiental para
aacusacdo.
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NOTAS

[1] Disponivel em https://legis.senado.leg.
br/sdleg-getter/documento?dm=80602858&t-
$=1630417745588&disposition=inline.

[2] CARBONE, Carlos. Principios y problemas
del proceso penal adversarial. Santa Fé: Rubinzal-
-Culzoni, 2019. p. 49-50.
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E necessario que
sefaletambém
dos direitos
que o paciente
comessadoenca
tem e amaioria
nao sabe
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utubro ¢ o més da preven-
cdo do Cancer de Mama,
mas € necessario que se

fale também dos direitos que o pa-
ciente com essa doenga tem e a maio-
riando sabe.

Alguns dos beneficios estd naisen-
cdo do Imposto de Renda, Saque do
Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), prioridade na tra-
mitacdo de processos juridicos ou
administrativos e até na compra de
veiculos.

A intencdo na criacdo desses direi-
tos € o de visar garantir a dignidade
das pessoas que estdo passando por

ANALISE.COM/OPINIAO

esse momento em que hd gastos e
restri¢des em muitos aspectos.
Abaixo, a bacharel em Direito Sa-
brina Donatti exemplifica os direitos
e como os portadores dessa doenga
podem solicitar os beneficios:

Auxilio-Doenca - esse ¢ o direi-
to que qualquer trabalhador tem de
quando precisa se ausentar do traba-
lho por mais de 15 dias por motivo de
doenca, a diferenca ¢ que com o can-
cer, ndo precisa se cumprir a carén-
cia, ou seja, se a pessoa entrou ontem
no INSS e descobriu a doenga tem
esse direito.

Saque do FGTS e PIS/PASEP - a
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Lei 8922, de 1994, autoriza a movimentacdo da
conta do trabalhador com a doenca ou de alguém
que tenha o dependente com cancer. Para reque-
rer o direito é necessdrio apresentar atestado mé-
dico carimbado com o numero do Conselho Re-
gional de Medicina (CRM) e validade ndo supe-
rior a 30 dias.

Nesse documento € preciso constar o diagnosti-
co e o estado clinico do paciente, foraisso, o reque-
rente deve apresentar Carteira de Trabalho e Car-
tdo Cidaddo ou Inscri¢do do PIS/PASEP. O pedido
deve ser feito em uma agéncia da Caixa Economica
Federal ouno caso de PASEP, a requisi¢do deve ser
feita no Banco do Brasil.

Aposentadoria por Invalidez - E concedida des-
de que aincapacidade para o trabalho seja conside-
rada definitiva pela pericia médica do INSS. O por-
tador do cancer terd o beneficio independente da
contribuicdo, desde que esteja na qualidade de se-
gurado e pode ter um acréscimo de 25% da aposen-
tadoria se necessitar de assisténcia permanente de
outra pessoa.

Isencdo de Imposto de Renda na aposentadoria -
os pacientes estdo isentos do imposto relativos aos
rendimentos de aposentadoria, reforma e pensao,
inclusive as complementacdes. Também ¢ impor-
tante ressaltar que ja existe o entendimento dos
tribunais que qualquer pessoa que teve cancer tem
esse direito, ndo importa o tempo e a comprovacdo
de sintomas, nem comprovacdo de possivel reinci-
déncia da doenga. Para solicitar a isencdo, a pessoa
deve procurar o érgdo pagador da sua aposentado-
ria munido de requerimento fornecido pela Recei-
ta Federal.

Compra de veiculos adaptados ou especiais -
Os pacientes com cancer podem obter isencdo re-
ferente aos impostos de aquisi¢ao de veiculos, em
caso de deficiéncia fisica dos membros inferiores
ou superiores, que impecam a pessoa de dirigir ve-
iculos comuns.

Os pacientes podem requerer mediante a apre-
sentacdo de laudo médico a isenc¢do do Imposto
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sobre produtos industrializados (IPI) para com-
prade carros, mas isso ndo ¢ um beneficio somente
em funcdo do cancer, por exemplo, uma pessoa que
tira as mamas pode ter sequelas e precisar de um
carro com direcdo hidrdulica entdo ela se enquadra
como pessoa com deficiéncia.

Quais sdo os veiculos que podem ser adquiridos
com isenc¢do de IPI? Automoveis de passageiros ou
veiculos de uso misto, de fabrica¢do nacional movi-
dos a combustiveis de origem renovavel. O veicu-
lo precisa apresentar caracteristicas especiais, ori-
ginais ou resultantes de adaptagdo que permitam a
sua adequada utilizac@o por portadores de defici-
éncia fisica.

Entre essas caracteristicas, estd o cambio au-
tomatico ou hidramdtico e a direcdo hidraulica. A
adaptacdao do veiculo podera ser feita na prépria
montadora ou oficinas especializadas. O beneficio
somente poderd ser utilizado uma vez, mas se o ve-
iculo tiver sido adquirido hd mais de 3 anos, podera
ser utilizado uma segunda vez.

Iseng¢do de IPVA, mas como € um imposto esta-
dual nem todos apresentam tal regulamentacdo,
nem todos os estados, por isso ¢ indicado que se
procure o érgdo estadual responsdvel para mais in-
formacoes;

Reconstrucdo de mama - Mulheres que em fun-
¢do de um cancer tiverem o seio total ou parcial-
mente retirado tem o direito a cirurgia pléstica re-
construtora das mamas tanto pelo SUS quanto em
planos de saude privados.

Prioridade na tramitac@o de processos juridicos
ou administrativos - O paciente com cancer tam-
bém pode solicitar ao juiz ou 6rgdo publico prio-
ridade na tramitacdo de processos, isso aconte-
ce para ele ver o resultado da agdo, porque infeliz-
mente, alguns canceres sao graves e se 0 processo
demorar a pessoa pode ndo usufruir.

Acesso a tratamento e medicamento pelo SUS -

Todo mundo sabe desse direito, mas ¢ sempre bom
ressaltar que a Lei 12732 de 2012 assegura o direito
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dos pacientes diagnosticados com neoplasias ma-
lignas (cancer) se submeterem ao primeiro trata-
mento o SUS em um prazo maximo de 60 dias con-
tados a partir do dia em que for firmado o diagnds-
tico.

O perfeito cumprimento desse prazo estipula-
do se considera efetivamente iniciado o primeiro
tratamento do cancer com a realizagdo de terapia
cirurgica, ou com inicio de radioterapia ou de qui-
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mioterapia conforme a necessidade do caso.

Se o prazo nio for respeitado, o mais indicado ¢
solicitar o seu cumprimento através das vias admi-
nistrativas, como curadoria do hospital ou secreta-
ria estadual da saude. Caso ndo adiante tem a pos-
sibilidade de recorrer ao judicidrio e pode ser até
nas pequenas causas, mas ¢ sugerido que se tente
primeiro em vias administrativas, pois o processo
pode ser mais rdpido de ser executado.

*Sabrina Donatti
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m abril de 2022, o Congres-
so Nacional extinguiu o
monopolio da Unido para a

producdo de radiofdrmacos ao pro-
mulgar a Emenda Constitucional
118/2022, que alterou o art. 21, XXIII,
alineasbec.

Os radiofarmacos sdo medicamen-
tos compostos por uma parte radio-
ativa, o radioisdtopo, e outra nao ra-
dioativa, o farmaco, e sdo usados na
investigacdo e tratamento de diver-
sas doengas, principalmente cance-
rigenas. Por exemplo, eles sdo usa-
dos no diagndstico feito com o iodo-
131, aplicado na deteccdo de possiveis
doencas na glandula tireoide, além da
Bomba de Cobalto, usada no trata-
mento de tumores.
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Até a EC 118/2022, os dispositivos
alterados autorizavam, sob regime
de permissdo, “a comercializacdo e
a utilizacdo de radioisétopos para a
pesquisa e usos médicos, agricolas e
industriais” (alinea b) e, também sob
o regime de permissdo, “a producdo,
comercializagdo e utilizagdo de ra-
dioisétopos de meia-vida igual ou in-
ferior a duas horas” (alinea c). A EC
118/2002 retirou da alinea c a restri-
¢do sobre a produgdo desses produ-
tos, que estava limitada aos radioiso-
topos de meia-vida igual ou inferior a
duas horas.

A restricdo se justificava por preo-
cupacdes em torno da seguranca nu-
clear, pois quanto maior a meia-vida
de um radiois6topo, maior a necessi-
dade de controlar sua producéo e ma-
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nuseio, mas também em grande parte por razoes
ideoldgicas. Parajustificar amudanca, parlamenta-
res favoraveis sustentaram que a quebra do mono-
polio e a competicdo privada irdo expandir o setor,
dando fim a crise de desabastecimento, ampliando
a oferta e levando a medicina nuclear - atualmente
concentrada nos centros urbanos do Sudeste - para
o interior do pais.

O monopdlio da Unido na produgdo de radio-
farmacos era exercido principalmente através do
IPEN (Instituto de Pesquisas Energéticas e Nu-
cleares), orgdo inserido em uma complexa estru-
tura juridica, administrativa e financeira. Criado
em 1979 como autarquia do Estado de Sdo Paulo,
o IPEN foi vinculado a Secretaria de Estado da In-
dustria, Comércio, Ciéncia e Tecnologia e associa-
do a USP para fins did4ticos.

Através de convenio celebrado entre o Estado
de Sdo Paulo e a Unido (em vigor até 2037), 0 IPEN
passou a ser mantido financeiramente e gerido téc-
nica e administrativamente pela CNEN (Comissdo
Nacional de Energia Nuclear), autarquia federal
vinculada ao atual Ministério da Ciéncia, Tecno-
logia e Inovagdes, que era o érgao federal respon-
savel por exercer o até entdo monopdlio da Unido
sobre a industrializacdo e o comércio de minérios
nucleares e seus derivados (art. 21, inciso XXIII da
Constituicdo Federal).

Apesar dessa relevante funcdo, desde o inicio de
2020 o IPEN sofreu severos cortes orcamentarios
do MCTI e da CNEN. Ao mesmo tempo, o institu-
to sofreu com as varia¢des do cambio, que eleva-
ram sua despesa anual com importacdes de insu-
mos para algo em torno de US$ 15 a 20 milhdes por
ano. Para completar, o IPEN nfo ficava com a re-
ceitaque arrecadava com avenda de radiofdarmacos
(R$ 122 milhdes em 2019), que era repassada inte-
gralmente a CNEN. Essa combinacio de fatores fez
com que, em 2021, 0 IPEN anunciasse a suspensao
da sua producdo [1]. Com a crise de desabasteci-
mento de radiofdrmacos, o debate sobre a quebra
do monopdlio da Unido ganhou for¢ca no Congres-
so e a PEC 517/2010 foi aprovada e convertida na
EC118/2022.
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Agora, a tendéncia é que a CNEN e o IPEN re-
duzam sua atuacdo nesse mercado, movimento
ja anunciado no Relatério de Gestdo da CNEN de
2019, em que constam as projecdes de que, com a
flexibilizacdo do monopdlio e a maior participacio
do mercado privado, a participacdo da CNEN no
fornecimento de radiofdrmacos serd reduzida.

Assim, a promulgacdo da EC 118/2022 e a conse-
quente quebra do monopdlio da Unido na produ-
cdo da radioisétopos pode representar uma opor-
tunidade para o mercado farmaceéutico privado.
Atualmente, o IPEN produz sozinho aproximada-
mente 85% dos radiofarmacos utilizados no Brasil,
o que lhe rendeu R 122 milhdes em 2019. Mais de
430 clinicas e hospitais em todo o pais sdo clientes
dos24produtos registradosna ANVISA pela CNEN
e fabricados pelo IPEN. O principal, mais utilizado
na medicina nuclear, é o gerador de 99Mo/99mTc,
sendo que hd mais de 40 anos o Instituto € o tnico
produtor desse radioisétopo de meia-vida de seis
horas, que permite marcar, com formulacdes lio-
filizadas, moléculas de interesse bioldgico (ideal
para procedimentos de diagndsticos).

[1] G1. Ipen anuncia suspensdo de producdo de
insumos para tratamento de cancer no Brasil por
falta de verba federal. Disponivel em < Ipen anun-
cia suspensdo de producdo de insumos para trata-
mento de cancer no Brasil por falta de verba federal
| Sdo Paulo | G1 (globo.com).
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O pais possui uma
audiénciaanual

de18.6 mi

ilhoes

de entusiastas

assistindo

competicoes
dos mais diversos

games
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s numeros que o mercado
O de esports geram no pais

sdo vultosos. Recente pes-
quisa da principal fonte do setor —
a Newzoo — aponta o status do Bra-
sil como terceiro maior mercado do
mundo. O pais possui uma audiéncia
anual de 18.6 milhdes de entusiastas
assistindo competi¢des dos mais di-
versos games, bem como uma receita
gerada com a venda de jogos eletro-
nicos no montante de US$ 1,2 bilh3o.
Sdo numeros que vém crescendo em
progressdo geométrica desde 2011,
ano que marcou a chegada das desen-
volvedoras de jogos eletronicos Val-
ve e Riot Games ao Brasil.

Em razdo da evolucdo dos nume-
ros de transmissdo, de engajamento
da comunidade e dos praticantes no
pais, foi necessaria também uma me-
lhoria nainfraestrutura paraa pratica
da atividade dos esportes eletronicos
no Brasil, bem como na exposicdo de
produtos e servigos atrelados a este
mercado.

Da mesma forma, a aplicacdo do
Direito aos Esports comegou a en-
frentar desafios até entdo desconhe-
cidos. Até meados de 2016, 0 merca-
do de esports possuia uma lacuna de
regulamentacdo, trazendo insegu-
rangaas discussdes juridicas das rela-
cOes entre os players do mercado e a
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construcdo da formalizacdo de negdcios em geral.

Com isso, os principais atores do mercado de es-
ports, principalmente equipes e cyber atletas, bus-
caram o entendimento sobre como eram enqua-
drados juridicamente. Os clubes, aquela época,
mantinham apenas contratos de patrocinio ou de
licenciamento de uso de imagem junto aos atletas
— uma vez que a imagem era muito explorada em
canais de midia e redes sociais; porém, sem a preo-
cupacdo de que a relacdo existente, em muitos ca-
so0s, possuia também um vinculo laboral.

Nesse sentido, € possivel dizer que a construgio
dajurisprudéncia — conjunto de decisdes judiciais
— foi essencial para a defini¢do de pontos funda-
mentais na aplicacdo do Direito aos esports, assim
como na confirmacdo de seu enquadramento juri-
dico.

O primeiro caso emblematico que chamou aten-
c¢do envolvia um atleta do jogo League of Legends,
da equipe KaBuM! eSports, que teve o reconheci-
mento do vinculo empregaticio com a aplicacdo da
Lei 9.615/98, conhecida como Lei Pelé.

Tal decis@o foi importante para se compreen-
der que as atividades praticadas pelos cybers atle-
tas, além do vinculo empregaticio, se enquadram
nos requisitos de uma atividade desportiva, prin-
cipalmente pela presenca da natureza competitiva.
Mesmo apresentando diferencas em relacdo as de-
mais modalidades tradicionais, como o futebol, ao
se debrucarem sobre o tema, diversos especialistas
da drea de educacdo fisica — em territdrio brasilei-
ro e internacional — se posicionaram categorica-
mente, classificando os esports como esporte.

Ao se depararem com esse novo contexto, o0s
principais clubes de esports buscaram entender
junto ao Ministério do Esporte se a sua atividade
seria reconhecida ou ndo como um esporte e qual
seria a legislacdo aplicdvel. Apos tal provocacdo,
no parecer juridico de 91/2015, o Ministério do Es-
porte manifestou-se no sentido de que o “esporte é
um direito social, ndo cabendo as leis reconhecer a
existéncia ou pratica dos mesmos (sic), apenas fo-
mentar a sua pratica, independente da modalidade
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escolhida”.

Entretanto, mesmo sem o reconhecimento ex-
presso do Governo, que de ¢ fato desnecessdrio,
o reconhecimento tdcito veio de diversas formas.
O Ministério do Trabalho passou a conceder visto
de trabalho aos jogadores estrangeiros de esportes
eletronicos, na qualidade de “atletas”. J4 o préprio
Ministério do Esporte passou a aceitar e aprovar
projetos nas modalidades de esports dentro da Lei
de Incentivo ao Esporte (Lein®11.438/06).

Com essas claras manifestacdes de entendimen-
to, o mercado como um todo passou a se organizar
e a adotar a corrente que levava os esports para o
caminho das demais modalidades esportivas.

A partir de entdo, os clubes passaram a formali-
zar suas relagdes junto aos atletas por meio de con-
tratos especiais de trabalho desportivo para prever
as relacOes decorrentes da pratica das atividades
de atleta profissional competitivo, e em paralelo,
instrumentos de licenciamento do uso de imagem
pararegular as atividades de exploragdo junto a ca-
nais de midia; ambos fundamentados com base na
Lei Pelé.

Além disso, as proprias desenvolvedoras dos jo-
gos eletronicos passaram a assumir mecanismos
conhecidos em outras modalidades esportivas tra-
dicionais, a exemplo das janelas de transferéncia
de atletas (periodo de tempo determinado em que
os atletas podem ser transferidos entre os clubes),
para que fosse possivel o intercambio dos jogado-
res entre os clubes com uma maior transparéencia e
seguranga.

Como consequeéncia dessa autodeterminacdo, o
mercado se posicionou de forma mais atrativa as
empresas patrocinadoras, investidores e desenvol-
vedoras dos jogos eletronicos com a defini¢do de
parametros para campeonatos.

Porém, apesar daaplicagido da Lei Pelé narelacdo
entre clubes e cyber atletas, foi possivel identificar
outras caréncias e lacunas legislativas nas rela¢oes
entre os demais players do mercado de esports.
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As desenvolvedoras de jogos eletronicos (pu-
blishers) passaram a exigir diversas contraparti-
das aos clubes e atletas para a participacdo de suas
competicdes, e a0 mesmo tempo, limitar algumas
atividades que contrariassem suas politicas de uso
do jogo. Afinal, vale destacar que os jogos eletroni-
cos possuem algo extremamente distinto da maio-
ria das modalidades tradicionais: a propriedade in-
telectual do jogo eletrdnico.

Como desafio ao operador do Direito, foi neces-
sario aplicar outras leis na relacdo entre os agentes
do mercado de esports, tais como a Lei 9.610/98 -
Lei de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual,
ao tratarmos de direitos decorrentes do jogo ele-
tronico. Outrossim, como forma de regular as rela-
cOes de consumo incidentes neste mercado nas re-
lacGes de prestacdo de servicos, foi fundamental a
aplicacdo do Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Ndo menos importante, a pandemia ocasiona-
da pela Covid-19 em 2020 gerou novos desafios na
regulamentacdo do mercado. A suspensdo de tor-
neios presenciais de League of Legends, como o
CBLoL e o Circuito Desafiante, organizados pela
publisher Riot Games, fez com que a adaptacdo a
diversos novos meios de comunicacdo e tecnologia
acelerasse o processo de uma nova forma de desen-
volvimento desse esporte. A boa noticia € que, na-
quele momento, o mercado de esports talvez fosse
o mais preparado para absorver os novos conceitos
de distanciamento social e prdtica ndo presencial.

Nesse sentido, ao invés de se preocuparem ape-
nas com regulamentos e a transmissdo dos campe-
onatos, jd que as demais acdes eram controladas
presencialmente, as desenvolvedoras tiveram a ne-
cessidade de se proteger contra episddios de frau-
de a nova tecnologia. Como exemplo, foram regis-
trados casos em que cyber atletas trocaram de con-
ta durante as competi¢cdes sem a autorizacdo das
publishers e, até mesmo, inseriram hardwares que
tinham como objetivo um melhor desempenho
desportivo nas partidas — o doping digital.
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Para solucionar e garantir a estabilidade nas
competicdes, as desenvolvedoras passaram a li-
cenciar os jogos eletronicos para empresas organi-
zadoras de competi¢do, popularmente conhecidas
como ligas independentes, que contribuiram para
a criacdo e o aprimoramento de regras e ambiente
de disputas.

Ndo por acaso, sistemas anticheating, platafor-
mas de tecnologia de ultima geracgdo e regulamen-
tos de protecdo de dados, entre outros mecanis-
mos de tecnologia, passaram a ter ainda mais evi-
déncia nesse mercado, tendo sido adotados de ini-
cio pelas ligas independentes. Logo, foi necessario
um cuidado ainda maior pelo operador do Direito
ao se preocupar com a aplicacdo de outras legisla-
¢des, como a Lei 13.709/2018, conhecida como Lei
Geral de Protecdo de Dados.

Essa breve perspectiva histdrica revela uma ra-
pida evolucdo da aplicacdo do Direito ao ecossiste-
ma dos esports. Se em um primeiro momento havia
inseguranca, inclusive quanto ao seu melhor trata-
mento juridico, atualmente nio restam mais duvi-
das acerca de seu enquadramento como esporte,
conforme consolidado pela jurisprudéncia e pela
doutrina.

Isso ndo significa, contudo, que os desafios te-
nham se esgotado; pelo contrdrio. O pleno desen-
volvimento do sistema competitivo e a crescente
atracdo de investimentos desafiam constantemen-
te o operador do Direito a construir um conheci-
mento simultaneamente especializado, com ex-
pertise no segmento, e multidisciplinar, capaz de
atender as necessidades de cada um dos diversos
stakeholders do ecossistema.

Diante da caracteristica inovadora deste seg-
mento e do desenvolvimento em altissima veloci-
dade, ndo ha duvidas de que as atuais demandas ju-
ridicas relacionadas aos esports sdo absolutamente
distintas daquelas de dez anos atras. Tampouco se-
rdo iguais as que surgirdo na proxima década, ainda
mais considerando os novos conceitos de Metaver-
so, Web3 e NFTs, que estdo adentrando de maneira
sinérgica o mercado dos esports.
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m 2020, havia mais de 75
milhdes de agdes judiciais
pendentes de julgamento,

parte significativa delas relaciona-
das a questdes de consumo. A par-
tir da Constituicdo Federal de 1988
e do Cddigo de Defesa do Consu-
midor, a expansdo dos direitos foi
acompanhada por uma explosdo de
acOes, gerando uma situacdo para-
doxal: um mundo ideal no papel, sé
que com longa espera para que o ju-
risdicionado obtenha a protecdo de
abusos no poder judicidrio, soterra-
do por uma avalanche de demandas.
E, em que pese o herctleo trabalho
de nossos juizes em enxugar gelo, é

comum que uma justica demorada
seja percebida como injusta.

A mediacdo sempre foi vista como
um dos remédios para desengarrafar
oacessoajustica, até porque temum
efeito colateral altamente positivo:
ela pacifica as partes. Por um lado,
quando um juiz decide, ¢ comum
que uma parte fique feliz e a outra
insatisfeita — dependendo das cir-
cunstancias, ambas podem acabar
descontentes. Por outro lado, quan-
do as partes conseguem chegar aum
acordo, o resultado se mostra, de
certa forma, mais aceitdvel para am-
bos oslados.
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Diante disso, ndo foram poucas as politicas pu-
blicas para incentivar as solu¢bes consensuais,
desde a Resolug¢do CNJ 125/2010 fomentando os
meios amigéveis de resolugdo de conflitos até a Lei
de Mediacdo e o Codigo de Processo Civil de 2015,
prevendo uma primeira etapa conciliatéria em pro-
cessos judiciais. Contudo, o resultado prético na
quantidade de transagdes e redugio de processo
estd aquém do esperado.

Os motivos sdo vdrios, dependendo do angulo
que se olha. Do ponto de vista subjetivo, hd a cul-
tura do litigio atrapalhando ndo s6 as partes, mas
também os seus advogados a realmente se dedica-
rem com mente aberta e espirito desarmado para
que amediacdo termine com um acordo.

Ja em uma perspectiva pratica, muitas vezes fal-
ta investimento em infraestrutura, como maior re-
muneragao e treinamento aos mediadores. Sob a
otica do Direito, embora o CPC de 2015 tente for-
talecer um sistema de precedentes, persiste uma
inseguranca juridica sobre diversas matérias im-
portantes. E, sem poder antever com certa nitidez
o possivel desenlace do processo, fica mais dificil
paraa parte aceitar um acordo. Em uma visdo prag-
madtica, talvez faltem incentivos regulatérios para
que empresas que sdo litigantes frequentes se es-
forcem mais em celebrar transacgoes.

Mas hd algo de novo no front: os meios de Onli-
ne Dispute Resolution (ODRs), especialmente em
plataformas eletronicas de resolucdo de conflito.
Esse movimento favordvel a meios extrajudiciais
provém principalmente de trés fontes: o surgi-
mento de provedores de servigos de mediacdo on-
line; a popularizacdo de plataformas eletronicas
de vendas, especialmente depois da pandemia de
COVID-19, que contém nio sé sistemas online de
atendimento a clientes, como também canais de
resolucdo virtual de desavencas, sem a necessidade
de judicializacdo; e o fortalecimento da plataforma
Consumidor.gov, servico do Ministério da Justica
que permite a interlocugio direta entre o consumi-
dor e as empresas, sob a supervisdo dos Procons e
da Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor
(SENACON).
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Isso tem o potencial de revolucionar a cultura
de métodos extrajudiciais, pela facilidade de aces-
so por parte do consumidor e a rapidez de respos-
ta. Ainda mais em um contexto no qual, primeiro
com o processo digital e atualmente com as audi-
éncias online, cada vez mais pessoas se familiari-
zam com o0 acesso virtual para solucionar conflitos.
Além disso, os ODRs barateiam drasticamente os
custos de uma negociagio de acordo, pois ndo re-
querem infraestrutura fisica. Inclusive, isso pode
mudar totalmente o jogo para as empresas que sao
rés frequentes e gastam fortunas com batalhdes de
advogados e prepostos pulando de foro em foro.

E o beneficio para as empresas ndo para por ai.
E muito mais f4cil controlar as negociacdes até os
valores finais de acordos em um sistema online do
que realizar o acompanhamento de um grande nu-
mero de audiéncias de conciliagdo e mediag¢do. Sem
contar que, com big data e inteligéncia artificial, ao
longo do tempo ficard mais facil antever os melho-
res termos e condi¢des para transagao.

O calcanhar de Aquiles dos ODRs talvez esteja
na assimetria de informacdes entre as empresas e
os consumidores. As litigantes frequentes conse-
guirdo ter uma melhor visdo do todo para estimar o
quanto o consumidor aceitaria em um acordo, en-
quanto este negociaria no escuro; nesse ponto, a
assisténcia de advogado experiente seria benéfica
para alcangar um equilibrio. Além disso, os 6rgdos
publicos e as entidades privadas de defesa do con-
sumidor deveriam investir em big data e fazer cam-
panhas para o publico informando sobre posicio-
namentos judiciais relativos a matérias sensiveis,
para uniformizar conhecimento.

Em concreto, hd duas medidas praticas que po-
deriam fomentar a mediac@o e outras solugdes ex-
trajudiciais, aproveitando o sucesso das ODR’s.

A primeira seria consolidar a jurisprudéncia de
que, quando a empresa estd no Consumidor.gov
ou possui plataforma eletronica devidamente es-
truturada para atendimento a reclamagdes — com
tratamento razodvel e resposta rdpida —, o con-
sumidor devera primeiro utilizar estes canais an-
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tes de propor acgdo judicial. A cultura sé mudara
quando as partes deixarem de ver o poder judicia-
rio como Unica saida, ignorando outras op¢des. Afi-
nal, o sistema judicial costuma ser barato para o
consumidor, mas € caro para o contribuinte — so-
mos um dos paises que mais gastam com judicidrio
emrelacdo ao PIB. O principio constitucional do li-
vre acesso a justica estatal ndo serve para justificar
oportunismos ou desperdicios como esses.

A segunda seria adotar a proposta de alteracdao
da plataforma Consumidor.gov, derivada de estu-
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do encomendado pelo SENACON, o que permiti-
ria que se realizasse ali ndo sé negociacdes diretas
entre empresas e consumidor, como também me-
diacGes sofisticadas e até arbitragens. A plataforma
se tornaria um canal multiportas — quigd até no fu-
turo com link para propositura de acgo judicial, de
forma mais simples do que atualmente —, em que
o consumidor teria disponivel um “cardapio de op-
cOes” para resolver sua insatisfacdo. Disponiveis
todas as alternativas, a propensdo seria resolver
grande parte dos conflitos amigavelmente, levan-
do aojudicidrio apenas o que merece mais atengdo.

*Joaquim de

Paiva Muniz

além de sécio do escri-
torio, é lider grupo de
métodos  extrajudiciais
de resolucdo de conflito,
com foco em arbitragem
e mediacdo. O advogado
é, também, professor de
Arbitragem, M&A e Direito Societdrio, membro e coor-
denador de diversas comissdes e diretor de arbitragem
do Centro Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem (CBMA).
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DE ADVOCACIA PODEM
MINIMIZAR O RISCO DE UM
ATAQUE CIBERNETICO
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daconsultoriaWTW Brasil

s escritorios de advoca-
cia sdo considerados alvos
atraentes por criminosos

cibernéticos devido ao potencial de
acesso a informacdes confidenciais
e que muitas vezes podem envolver
grandes somas de dinheiro mantidas
sobre processos, negdcios e transa-
cOes de seus clientes. Dados sdo ex-
tremamente valiosos para hackers
que podem sequestrar informagdes
e ameacar empresas em troca de di-
nheiro, na grande maioria através da
modalidade de ataque cibernético,
conhecido como ransomware. Im-
portante dizer que o Brasil tem sido
um dos principais alvos de ataques
de cibernéticos no mundo, tendo o

sequestro de dados das empresas o
grande objetivo dos cibercriminosos.

Segundo o relatério Allianz Risk
Barometer de 2022, 0s riscos ciber-
néticos sdo a principal preocupacdo
para as empresas em todo mundo.
Por isso, a seguranca cibernética efi-
caz deve ser uma caracteristica inte-
gral de todas as estratégias e dos or-
camentos de negdcios, independen-
temente de seu segmento e tamanho.

Em 2020, um ataque ransomwa-
re ao STJ Superior Tribunal de Justi-
ca (STJ) impediu o acesso a processos
e paralisou os trabalhos do 6rgdo pu-
blico. Isso prova que aimportancia ou

© Todos os direitos reservados | analise



COMO OS ESCRITORIOS DE ADVOCACIA PODEM MINIMIZAR O RISCO DE UM ATAQUE CIBERNETICO

status ndo intimidam os criminosos cibernéticos.
Anos antes, em outubro de 2017, 0 escritorio de ad-
vocacia offshore, Appleby, sofreu uma violacdo de
dados catastrofica que ficou conhecida como Para-
dise Papers, expondo nomes e informacdes finan-
ceiras de clientes de alto perfil e alto patrimonio.

As medidas necessdrias devem ser tomadas pe-
los escritérios de advocacia para minimizar sua ex-
posi¢do a ataques cibernéticos, especialmente por-
que esses incidentes estdo se tornando cada vez
mais sofisticados. As liderancas devem estar total-
mente cientes desse tipo de ameaca aos seus nego-
cios e ter uma compreensdo real da exposicdo po-
tencial.

As consequeéncias de ser vitima de um ataque
deste tipo podem ser complicadas e caras, com im-
plicacdes ndo apenas para protecdo de dados, con-
formidade regulatéria e impacto financeiro, mas
também danos a reputacdo e a preocupacao adicio-
nal sobre se hd cobertura de seguro para tal evento.

Se o escritério ndo estiver em conformidade
coma Lei Geral de Protecdo de Dados, (LGPD), por
exemplo, as penalidades podem variar entre a apli-
cagdo de multas (de até 2% do faturamento, limita-
do a R 50 milhdes), suspensio do banco de dados,
proibicdo ou suspensio da atividade de tratamento
dos dados e outros.

Apesar das legislaces vigentes, a tecnologia
continua evoluindo e novas modalidades de crimes
aparecem a todo momento. Para pelo menos man-
ter o ritmo, os setores privado e publico precisam
trabalhar juntos e ter ferramentas eficazes para
combater o crime cibernético.

E importante, portanto, que os escritérios de ad-
vocacia implementem politicas, controles e pro-
cedimentos eficazes e robustos de resposta a inci-
dentes de seguranca cibernética, a fim de minimi-
zar sua exposi¢ao aos riscos, que devem ser manti-
dos sob constante revisdo e testados regularmente
para garantir que sejam eficazes e adequados.

O seguro ¢ uma das ferramentas para protecao
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financeira em caso deste tipo de ataque, uma vez
que cobre, entre outras coisas, prejuizos financei-
ros devido a reclamacdo de terceiros por violacdo
de privacidade e seguranca da informacdo; além
de perdas do proprio segurado que envolve casos
de interrupg¢do de rede e lucros cessantes; restau-
racdo dos dados digitais que tenham sido destru-
idos, perdidos, danificados ou alterados durante
um comprometimento de rede, cyber extorsdo, en-
tre outros.

A educagdo continua e a conscientizacdo tam-
bém sdo consideradas ferramentas poderosas dis-
poniveis. E essencial estabelecer uma forte cultura
de conscientizacdo cibernética com treinamento
regular para todos os membros da equipe, mesmo
para o nivel mais alto da administracdo. Embora
haja uma maior compreensdo desses riscos como
resultado do aumento da cobertura de noticias de
viola¢des de seguranca cibernética e da crescente
proemineéncia na vida das pessoas, esse tema ainda
precisa ser trabalhado de forma clara e mostrado
como uma questdo de extrema importancia para a
empresa.

Neste momento que avangamos NO Processo
de flexibilizacdo das restricdes impostas pela CO-
VID-19 e estamos retomando algumas rotinas pre-
senciais, ¢ uma boa oportunidade para os escrito-
rios reavaliarem suas estratégias de seguranca ci-
bernética e revisar suas politicas, controles e pro-
cedimentos para avaliar e testar sua eficacia.

*Ana
Albuquerque

Head de linhas financei-
ras da consultoria WTW
Brasil. Advogada com
mais de 20 anos de carrei-
ra, € formada na Faculda-
de de Direito da Univer-
sidade Candido Mendes,
fez MBA em Direito Econémico e Empresarial pela Fun-
dagdo Getdlio Vargas e Master Management pela Funda-
¢do Dom Cabral.

© Todos os direitos reservados | analise

DIVULGACAO



Tecnologia

JURIMETRIA
COMO MOTOR DE
INOVAGAO NA
PROFISSAO JURIDICA

Mais de 70 anos
depois,otermo
ganhou novos
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contornos
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pela Ciéncia
de Dados
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Paulo Silvestre e Savio Andrade*, advogados
doMachado Meyer Advogados

avanco tecnoldgico tem im-
pulsionado diversas mudan-
cas no Direito e dentre as

mais transformadoras estd a combina-
cdo de Estatistica, Business Intelligen-
ce e Inteligéncia Artificial (IA) para ob-
ter insights valiosos, delinear estraté-
gias que podem gerar vantagens com-
petitivas e mitigar de forma mais eficaz
eventuaisriscos -achamadajurimetria.

Em verdade, a Jurimetria ndo é um
assunto tdo novo. O termo foi cunha-
do em 1949 por Lee Loevinger, ao falar
da complexidade, inacessibilidade e
obscuridade do conjunto deregras que
constituem o Direito e sdo utilizadas
para se decidir um litigio. Uma de suas
reflexdes era como aproveitar o ad-
vento das “mdquinas que imitavam os
processos de pensamento” para solu-

cdo de operagoes logicas nas decisdes
exaradas em litigios.

Mais de 70 anos depois, o termo ga-
nhou novos e animadores contornos
influenciados pela Ciéncia de Dados -
em especial nos seus aspectos estatis-
ticos - e pela modalidade de IA chama-
da de aprendizado de maquina ou ma-
chine learning, que por sua vez avan-
cou significativamente nas tltimas dé-
cadas devido ao grande volume, veloci-
dade e variedade de dados disponiveis.

Quando aplicadas a estatisticaeaIA
ao grande volume de dados do judicia-
rio, disponiveis prontamente gracas ao
processo eletronico, ¢ possivel atingir
uma melhor sistematizacio de aspec-
tos que vao desde o tempo médio de
duracdo de um determinado tipo de
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processo até o tipo de decisdo que diferentes juizes
ou tribunais adotam ao tratar de determinado assun-
to. A partir disso, inferéncias podem ser feitas com
acurdcia estatisticamente aceitdvel para identificar
tendéncias e padrdes.

E qual a utilidade pratica de tudo isso?

Segundo um dos fundadores da Associacdo Brasi-
leira de Jurimetria, Julio Trecenti, a jurimetria pode
transformar o Juridico de uma empresa, por exem-
plo, de um centro de custos para um centro de diag-
nosticos, transformando o pensamento abstrato em
pensamento concreto.

Sim, porque hd uma diferenca significativa entre
imaginar abstratamente que um determinado pro-
cesso ou conjunto deles pode tomar esse ou aque-
le rumo e, de outro lado, basear-se em dados estatis-
ticos decorrentes de um grande conjunto de dados
para prever com razodvel seguranca esse rumo.

Essa previsibilidade possibilita, por exemplo, a defi-
nicdo da melhor forma de atuar nos litigios, a provisdo
contdbil mais corretaarealizar, e mesmo as estratégias
possivelmente mais bem sucedidas para prevenir liti-
gios semelhantes. Trata-se de uma andlise prospectiva
sugerindo acOes especificas para que se possa alcangar
o resultado desejado, comparando e contrastando va-
rios resultados com base em diferentes litigios.

Os avangos vém sendo tdo significativos que, no
ambito da jurimetria, j4 foram delineados quatro ti-
pos de andlise, classificadas segundo as ferramentas
utilizadas, os conceitos estatisticos empregados e os
produtos finais resultantes. Tem-se, entdo a analise
descritiva, diagndstica, preditiva e prescritiva.

O profissional juridico que incorpora ferramentas
dessa natureza a sua atuacdo deixa de ser aquele que
emitia uma opinido essencialmente intuitiva e com
base na sua experiéncia individualmente agregada,
passando a fundamentar suas sugestdes e decisdes
com base em dados concretos, de modo a promover
uma atuacdo verdadeiramente centrada no cliente e
no seuambiente de negdcios.

Assim, ele deixa de ser apenas um resolvedor de
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problemas e passa a ser também um identificador de
problemas. Sua atuago, por consequéncia, atinge
patamares verdadeiramente inovadores. Talvez por
isso, entendemos que o uso da Jurimetria revela uma
das facetas mais evidentes da tdo desejada inovacdo,
lado alado com outras formas de utilizacdo de IA na
profissao juridica.

A tecnologia ¢, sem duvida, um dos aspectos im-
portantes da atuacdo inovadora, afinal vivemos em
um momento de transformacdo, onde a andlise de
dados, aprendizado de médquina, processamento de
linguagem natural e outras tecnologias irdo mudar
profundamente a forma como os profissionais juri-
dicos desenvolvem suas atividades.

A inovacdo, contudo, passa pela adocdo e explora-
cdo da tecnologia aliada a habilidades pessoais como
pensamento criativo, espirito colaborativo, conheci-
mento do negdcio e do cliente, multidisciplinaridade,
entre outros, para prestar um servico alinhado com as
expectativas e necessidades reais dos clientes. E ¢ exa-
tamente isso que vemos na aplica¢do da Jurimetria.

*Paulo Silvestre

é head de inovacdo e de-
senvolvimento no Macha-
do Meyer, atuando em
projetos de exceléncia
operacional e experiéncia
do cliente. Pés-graduado
em Gestdo Estratégica
pelo IBTA e em Business
Innovation pela FIAP, especialista em Inovacdo Corpora-
tiva e Estratégia Digital pelo MIT, Estados Unidos.
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é advogado sénior no Ma-
chado Meyer, com foco
em InteligénciaArtificial e
Inovagdo. Mestrando em
Direito e Tecnologia pela
Fundacdo Getulio Vargas
(FGV), e péds-graduado
em Data Science, BigData
e Inteligéncia Artificial pela Pontificia Universidade Ca-
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Se os escritorios
de advocacia

nao evoluirem
digitalmente para
acompanhar,

os clientes
poderaoir para
outro lugar
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tecnologia nos escritdrios
de advocacia, em geral, tem
ficado restrita a automac@o

e ndo a transformacao em seu nucleo.
No entanto, grandes escritdrios de
advocacia ja comecam a embarcar em
um programa de digitalizacdo mais
abrangente. Eles estdo repensando
o que pode ser alcancado quando os
negocios sdo sustentados pela nu-
vem, operagdes digitais e dados; uma
mudanca que também estd sendo im-
pulsionada pelos clientes, que estdo
exigindo mais.

Emboraatecnologia juridica tenha
obtido ganhos significativos, os pro-
prios escritérios de advocacia histo-

ANALISE.COM/OPINIAO

ricamente demoraram a evoluir. Tra-
di¢do, cultura, atitudes conservado-
ras e estruturas de cobranga sdo al-
guns dos motivos dainércia. “Por que
mudar se somos lucrativos e bem-su-
cedidos?” ¢ uma declaracdo comum,
mas uma evolucdo estd acontecendo
em ritmo acelerado.

Alguns escritérios de advocacia es-
tdo recalibrando a forma como pres-
tam servicos juridicos a clientes que
implantam servicos e dados digi-
tais no nucleo. A pandemia de Covid
apertou as margens, pressionou os
advogados a fazer mais com menos
recursos, com demandas por tem-
pos de resposta mais rapidos, além de
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maior inovagdo. Se os escritorios de advocacia ndo
evoluirem digitalmente paraacompanhar, os clien-
tes poderdo ir para outro lugar.

Clientes e funcionarios sao a chave
paraimpulsionar a mudancga

Os clientes sdo os principais impulsionadores da
mudanca, pois esperam fluéncia digital de seus es-
critérios de advocacia. No entanto, o desafio é a ve-
locidade da mudanca dentro da profissdo. Para al-
guns, trata-se de uma revolugdo cultural interna.
Se “pessoas, processos e tecnologia” ¢ 0 novo man-
tra, ele ¢ ordenado dessa maneira por um motivo,
com os funciondrios em primeiro lugar.

Muitos escritérios de advocacia também preci-
sam acelerar a adogdo de processos e plataformas,
incluindo migracdo para a nuvem, eliminacdo de
dados em silos e racionalizagdo de sistemas digi-
tais. Nos tultimos anos, os escritérios de advocacia
vem automatizando processos em alta velocida-
de. Alguns vém adotando tecnologia legal e crian-
do padrdes de exceléncia de servico, que levam em
conta o uso de tecnologia aliada as melhores prati-
cas.

Uma abordagem holistica
paraamudanga

H4 também uma percep¢do cada vez maior de
que grande parte da mudanga que precisa ser en-
tregue ndo ¢ sobre o departamento de TI adotar a
tecnologia ou as plataformas mais recentes e dis-
tribui-las para parceiros e associados. Ndo se tra-
ta apenas de equipes digitais ou desenvolvimento
de negocios e marketing. Trata-se de incluir todos.
Quando todos comegam a ser envolvidos, vemos
a verdadeira transformacdo tanto nos negocios
quanto digitalmente.

E fundamental articular a gestio da mudanca
com parceiros e lideres em escritérios de advoca-
cia. O engajamento e a comunicag¢do sdo vitais. Tra-
ta-se do negdcio como um todo, impulsionando a
adocdo e a inovagdo de tecnologia de forma mais
ampla. Mas nem sempre ¢ uma venda facil, pois a
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mudanca pode ser dificil dentro de qualquer gran-
de corporagio.

Maior centralidade no cliente

Esse passo envolve também a mudanga parauma
abordagem mais centrada no cliente, uma vez que
os escritdrios de advocacia ja estdo reavaliando a
experiéncia do cliente.

Os clientes dos escritorios de advocacia também
sdo muito mais experientes do que no passado. En-
tendem e examinam muito mais seus gastos juridi-
cos, esperam mais transparéncia e tém expectati-
vas mais altas. Isso estd gerando um novo impulso.

Como ¢é o futuro? E provavel que seja impulsio-
nado por uma geragdo mais jovem de advogados
que estdo entusiasmados com a tecnologia. E pro-
vavel que um escritério de advocacia nas préximas
décadas seja ampliado por uma tecnologia mais pa-
dronizada, combinando o poder da experiéncia hu-
mana, insights de dados, produc@o e digitalizacao.
Também ¢ provavel que envolva mais colaboracdo
entre escritérios de advocacia, clientes e provedo-
res de tecnologia.

*Marcelo
Carreira

é graduado em Publici-
dade e Propaganda pela
Pontificia
Catdlica de Campinas
(PUC-Campinas) e pos-
-graduado em Marketing
pela Escola Superior de
Propaganda e Marketing (ESPM). Desenvolve de estra-
tégias de mercado e culturas que possam solucionar
problemas e agregar valor aos clientes e organizacdes.

Universidade
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Carlos Rodrigues®, vice-

presidente daVaronis Latam

pandemia acelerou a trans-
formacdo digital. As institui-
cOes financeiras aumenta-

ram o uso da tecnologia da informa-
cdo. Elas dependem agora mais forte-
mente de solucdes digitais e remotas
para realizar suas operagdes didrias
e fornecer seus servigos aos clientes.
Embora isso tenha trazido benefi-
cios, a crescente dependéncia de so-
lugdes digitais também expandiu o
risco de ataques cibernéticos.

Os riscos cibernéticos sdo consi-
derados um dos principais riscos glo-
bais para o setor financeiro e econo-
mia como um todo. O tipo de riscos
de TIC a que os empreendimentos
estdo expostos ndo se alterou nos ul-

timos anos, no entanto, a frequéncia
dos incidentes e a magnitude do seu
impacto nas entidades financeiras
aumentou.

A medida que as ameagas de segu-
ranga cibernética se intensificam, os
bancos e as institui¢es financeiras
ndo tém escolha a ndo ser se torna-
rem proativos e investir na constru-
cdo deresiliéncia cibernética.

Ameacas de seguranca
cibernética

As organizagdes de servigos finan-
ceiros sempre foram o principal alvo
dos cibercriminosos, mas hoje es-
tdo mais vulnerdveis. Os esforgos de
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transformacdo digital no setor foram acelerados
drasticamente devido a mudanga de comporta-
mento e preferéncias dos clientes, as interrupg¢des
causadas pela pandemia e ao aumento do trabalho
remoto.

Bancos e institui¢cdes financeiras sempre foram
alvos lucrativos com seus vastos ativos financeiros
e ricos recursos de dados. No entanto, os esforcos
de transformacdo digital levaram as organizagdes
a gerar muito mais dados hoje, informacdes que
os cibercriminosos podem usar sozinhos, vender
no mercado ilegal ou ameacar destruir a empresa a
menos que um resgate seja pago.

Apesar das iniciativas de transformacio digital,
o setor de servicos financeiros ainda possui muita
tecnologia legada e sistemas de TI fragmentados
que ndo podem ser substituidos, pelo menos no
curto prazo, devido as suas principais funcionali-
dades ou dados.

Hoje, as 5 principais ameacas
aseguranca cibernética para
o setor financeiro sdo:

Phishing;
Ransomware;
Ataques DDoS;

Falsificacdo;

Servigos de terceiros inseguros.

7 MANEIRAS DE SE PROTEGER
CONTRA ATAQUES CIBERNETICOS

1- Estabeleca e implemente uma
estrutura de seguranca formal

As organizacOes de servicos financeiros devem
alinhar seus imperativos de negdcios com os pa-
drdes regulatodrios e de conformidade relevantes.
Vdrias estruturas formais de seguranca estdo dis-
poniveis para que as institui¢des do setor geren-
ciem seus riscos cibernéticos de forma mais eficaz,
cumprindo as obrigacdes de conformidade.

www.analise.com

2 - Tenha uma estratégia proativa e
abrangente de gerenciamento deriscos

As organizagOes de servigos financeiros preci-
sam adotar uma perspectiva proativa e abrangen-
te para o gerenciamento de riscos. Essa tatica, deve
ter uma visdo holistica dos riscos cibernéticos en-
tre pessoas, processos, tecnologia e terceiros, em
vez de se concentrar apenas na tecnologia ou nos
processos.

3 - Realize continuamente o
monitoramento inteligente de ameacas

Osinvasores podem entrar nas redes financeiras
e permanecer la sem serem detectados por meses
e até anos, causando danos irrepardveis. Para evi-
tar ameacas cibernéticas ao setor financeiro, vocé
precisa estar em vantagem. E para isso, 0 monito-
ramento inteligente e em tempo real de ameagas ¢
essencial. Todas as solicita¢des, atividades de rede,
comportamento do usudrio, padrdes de trafego e
assim por diante precisam ser monitorados de per-
to e continuamente.

4 - Implemente processos eficazes de
gerenciamento de vulnerabilidades

Vulnerabilidades ndo seguras criam brechas em
sua postura de seguranca, fornecendo aos invaso-
res pontos de entrada faceis em seus sistemas e in-
fraestrutura. Diante da intensificagdo das ameacas
de seguranca cibernética ao setor financeiro, vocé
precisa de processos robustos e eficazes de geren-
ciamento.

Eles ajudam vocé a identificar proativamen-
te pontos fracos de seguranca, vulnerabilidades
e configuracOes incorretas e prioriza-los e prote-
gé-los antes que os invasores os encontrem. Eles
oferecem visibilidade 24 horas por dia, 7 dias por
semana, sobre sua postura de seguranca e ajudam
vocé a continuar fortalecendo-a.
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5-Nao se esquecados
riscos de terceiros

Servigos inseguros de terceiros estdo entre as
cinco principais ameacas ao setor de financeiro.
Portanto, sua estratégia e processos de seguranga
devem incluir o gerenciamento de riscos de tercei-
ros.

Verifique cuidadosamente os parceiros/fornece-
dores/prestadores de servicos antes de integrar os
Servigos;

Continue monitorando sua rede em busca de
ameacas que permeiam suas redes e dispositivos;

Aperte os controles de acesso;

Continue auditando sua postura de seguranca e
conformidade regulatéria periodicamente.

6 - Crie uma cultura de seguranca
cibernética dentro da organizacao

Isso ajudard a garantir que todos entendam a
seguranca e ndo a considerem uma prerrogativa
de TI. Quando a alta administracdo vé a seguran-
ca como uma prioridade, eles estardo mais dispos-
tosainvestir os recursos certos. Em segundo lugar,
ajuda a garantir a adesdo de todas as partes interes-
sadas. Portanto, hd um maior alinhamento com a
cultura de seguranca.

7 - Elabore planos robustos
de respostaaincidentes

Apesar de todos os esforcos, as defesas de segu-
rancga de sua organizacdo de servicos financeiros
serdo testadas em algum momento. Nesse caso, ter
planos robustos de resposta a incidentes ajudara
vocé a minimizar o impacto do ataque e a se recu-
perar rapidamente.

As ameagcas de seguranca cibernética ao setor fi-
nanceiro sdo prejudiciais, mas evitdveis com uma
abordagem proativa baseada emrisco e medidas de
seguranga robustas.
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*Carlos
Rodrigues

é vice-presidente da Va-
ronis Latam. Especialista
em Start Up’s, Desenvol-
vimento de Negdcios e
Gestdo de Operagdes de
Marketing e Vendas (Va-
rejo, Canal, Contas Glo-
bais e Vendas Diretas) totalmente familiarizado com o
cenario Brasileiro de Varejo, Consumo e Tl.
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Lucas Ciarrocchi Malavasi*, CEO do
Claudio Zalaf Advogados Associados

Torna-se notavel e
evidente o ganho
de efetividade
que atecnologia
trazadinamicade
funcionamento
do Judiciario
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correto afirmar que, nos ul-
timos anos, mudancas sem
precedentes - como o au-

mento do numero de Alternative Le-
gal Service Providers e os avangos em
tecnologia - vem impactando frontal-
mente a prestagdo de servigos juridi-
cos e aadvocacia em si.

A pandemia da Covid-19 alterou a
operacio do Direito entre todos seus
agentes e usudrios - Judicidrio, par-
tes, advogados e érgdos administra-
tivos. A virtualizacdo de processos e
de todos os atos nunca esteve tao evi-
dente, culminando em um volume
maior de decisdes prolatadas e, por
via de consequeéncia, da prestacdao da

atividade jurisdicional. Torna-se no-
tdvel e evidente o ganho de efetivida-
de que a tecnologia traz a dinamica
de funcionamento do Judicidrio. Sdo
varias as ferramentas de uso, como,
por exemplo, softwares de buscas
patrimoniais (como o Sisbajud, por
exemplo), a virtualizacdo de audién-
cias e atos processuais, em muitos ca-
sos, possiveis de cumprimento e rea-
lizacdo pelos celulares, e a informati-
zacdo dos processos judiciais (Lei n°
11.419/06).

No dia a dia da advocacia e escri-
térios, a customizacdo dos softwares
que fazem gerenciamento dos escri-
torios, automatizando atividades e,
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por consequeéncia, otimizando o tempo, ¢ essencial
para promover revisdes da rotina de indicadores
e direcionar o tratamento a causa raiz dos proble-
mas, tanto internas quanto externas.

Dada a devida introdugio, gostaria de direcionar
a concentragdo do presente texto para a jurime-
tria, que, em linhas gerais, pode ser definida como a
analise estatistica de dados juridicos, cujo objetivo
¢ permitir a tomada de decisdes estratégicas.

Contudo, a Associagdo Brasileira de Jurimetria
(ABJ) destaca que essa definicdo geral ndo esclare-
ce aspectos praticos importantes. Segundo a ABJ,
ao fazer a jurimetria, busca-se dar concretude as
normas e institui¢des, sendo certo que o Judicidrio
deve ser visto como um grande gerador de dados
que descreve o funcionamento completo do siste-
ma, e o Direito deve ser analisado através das mar-
cas que deixa na sociedade.

Em meio a tal cendrio, com o apoio da tecno-
logia e da ciéncia de dados, as bancas de advoca-
cia podem melhorar sobremaneira a entrega dos
servicos juridicos aos seus clientes. Nao se trata
de modo algum de perfumaria, mas de um traba-
lho habilidoso e técnico de um (a) advogado (a)
caprichoso (a) e competente aliado as melhores
praticas tecnoldgicas de apoio - pensem em cirur-
gides e hospitais de antigamente, cujas ferramen-
tas eram bisturis, material de anestesia, mesa e
bandeja cirtrgica, tesoura cirurgica e etc., e cirur-
gides e hospitais atuais, onde € possivel ter robds
auxiliando com precisdo, trazendo melhores re-
sultados aos pacientes, e salas de cirurgia em que
um unico aparelho detecta exatamente onde es-
tdo os vasos sanguineos do paciente - algo funda-
mental tanto para infundir medicamentos quanto
para fazer tratamentos contra AVC e derrames, e
isso tudo numa velocidade alta, sem necessidade
de aguardar exames.

Em fevereiro de 2018, escrevi um artigo chama-
do “Inteligéncia artificial no mundo juridico - too
big to fail”, através do qual fiz uma reflexdo sobre
as velozes e irreversiveis mudangas que a tecnolo-
gia comecava a provocar no segmento juridico na-

www.analise.com

cional. Passados quase 04 (quatro) anos, penso que
o presente texto conseguird solidificar e confirmar
o raciocinio 14 atrds exposto, deixando evidente
que ndo existe volta.

Vale fazer um paralelo entre a tecnologia juridica
atual e método de orientacdo antiga. Antes de exis-
tirem conceitos de norte, sul, leste e oeste em nave-
gacoes, as pessoas usavam as posi¢des das estrelas
e do sol para sua localizagdo. Apos os mapas apare-
cerem, os lugares também passaram a ser referén-
cias de localizagdo. Em latim, existe uma expressao
chamada “sole oriente”, que significa onde o sol
nasce. As pessoas que sabiam a dire¢do do oriente
e compreendiam a expressdo “sole oriente”, esta-
vam orientadas; as que nio sabiam, ficavam deso-
rientadas.

Customizar uma tecnologia ao escritdrio de ad-
vocacia funciona muito, mas, caso ndo seja possi-
vel, diante de expansdo do presente tema e dos va-
lores hoje muito mais acessiveis, terceirizar a fun-
cdo para empresas que oferecem servigos de tec-
nologia juridica atinge o objetivo. Obviamente,
assim como o exemplo de cirurgides e hospitais,
a tecnologia juridica por si sé ainda ndo caminha
sozinha, motivo pelo qual os treinamentos e atu-
alizacOes devem ser periddicos, tanto os da ferra-
menta e suas novas fungdes quanto os institucio-
nais, de modo a orientar o uso pelo escritério como
um todo. Além de melhorar a qualidade e eficién-
cia dos servicos juridicos, a jurimetria ainda repre-
senta uma vantagem competitiva: 95% dos advoga-
dos brasileiros ndo utilizam quaisquer ferramentas
de jurimetria, como constatado por uma pesquisa
realizada em setembro de 2019 pela Turivius, com
colaboracdo e participacdo da Escola de Direito da
Fundacdo Getulio Vargas (FGV-SP).

Trazendo para o nosso dia a dia, num exemplo
pratico e isolado de determinado cliente, usamos
a jurimetria processual trabalhista para entregar
uma andlise detalhada das decisdes de cada locali-
dade de atuagdo nacional, por érgdo julgador e ob-
jetos (pedidos de reclamacdes trabalhistas), com
comparacdo, inclusive, de concorrentes de seg-
mento, o que possibilitou uma tomada de decisdo

© Todos os direitos reservados | analise



INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO MUNDO JURIDICO - EXEMPLOS PRATICOS DO USO DE JURIMETRIA

assertiva pela empresa. Em outras palavras, o tra-
balho de jurimetria mostrou que o ticket médio
de condenacdo desfavoravel aos interesses de um
cliente, em determinada jurisdi¢do e para deter-
minados objetos, estava em crescimento diante
de uma prdtica institucional segmentada hd anos,
o que subsidiava condenacdes. O trabalho seguin-
te foi imergir na cultura organizacional do cliente
e corrigir nacionalmente uma cldusula de determi-
nado tipo de contrato interno, o que travou, inclu-
sive, a distribuicao de acdes, medida semanalmen-
te através da jurimetria.

E possfvel realizar tal trabalho sem a jurimetria?
Sim, eu mesmo, enquanto estagiario e advogado,
sempre buscando dados e evidéncias para toma-
da de decisdo, procurava mapear a0 maximo o Ju-
diciario Trabalhista através de sites, muitas vezes
para apresentagdes internas e externas. Mas além
do tempo que isso me tomava (e era muito tem-
po), também havia a porcentagem de erro humano.
Com as ferramentas de tecnologia, especificamen-
te a jurimetria, os advogados conseguem trazer in-
formacdes e insights em tempo real, no dia a dia, a
qualquer momento e para qualquer trabalho - ain-
da mais se o seu sistema de jurimetria estd no celu-
lar de todos os seus advogados.

Em outro caso - notem a especificidade do as-
sunto - também com o uso de jurimetria proces-
sual trabalhista, foi possivel mapear todas as deci-
sOes de 2017 até 2021 que envolviam [1] sequelas de
Guillain Barré (disturbio autoimune), [2] com em-
pregado afastado sem nunca se beneficiar pelo be-
neficio B-91, [3] exercendo funcio readaptada e [4]
ligando seu quadro de satude atual a um episddio
ocorrido na empresa. Com tal varredura, foi possi-
vel apresentar um conteddo de visual simples (com
uso de Visual Law), muito informativo e com uma
andlise SWOT totalmente juridica e com dados do
Judicidrio para tomada de decisdo sobre valor e se-
quéncia oundo de uma homologag¢do de acordo ex-
trajudicial na Justica do Trabalho. E, por ébvio, em
uma atuacdo com desdobramento eficiente, com
atingimento dos objetivos empresariais, o ganho ¢é
conjunto e os reflexos positivos da atuacgdo reper-
cutem também diretamente ao escritorio. Sdo mui-
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tos os mecanismos da implementagdo tecnologi-
canaatuagdo juridica e enormes as possibilidades,
por meio de recursos que trazem qualidade, asser-
tividade e melhor direcionamento das tratativas
faticas relacionadas as acOes juridicas e consultas
preventivas. Os usudrios das ferramentas ndo sdo
apenas os clientes, mas o préprio Judicidrio, par-
tes, peritos, testemunhas, advogados e a propria
sociedade como um todo, porque, no final do dia,
todos ganham com os avangos tecnoldgicos no Di-
reito - assim como na Medicina.

Nadrea tributdria, como mais um exemplo prati-
co de jurimetria, numa pesquisa simples realizada,
foi possivel ver que dentre os mais de 14 milhdes de
processos em ambito federal, que totalizam, apro-
ximadamente, R$ 248 trilhdes de reais, hd cerca de
1.366 processos discutindo apenas sobre as contri-
bui¢des previdencidrias, folha de pagamento e en-
cargos fiscais.

De tal recorte, os citados processos possuem um
valor envolvido, em média, de cerca de R§ 17 bi-
lhdes de reais e a grande maioria deles teve limina-
res deferidas, mas ainda metade deste volume de
acOes permanece pendente de decisdo final. Vejam
alguns nimeros:

Decisdes de processos por instincias

I

|

=

Volume de processos por tipo de desfecho

Com a andlise acima e mais algumas informa-
cOes dos julgadores locais, tipos de provas levadas
em consideracdo, configuracdo dos processos ven-
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cedores e tempo de duracdo dos processos, a toma-
da de decisdo ficou mais simples.

Uma outra ferramenta que pode e deve acom-
panhar a advocacia na propria formatacao de suas
minutas € o Legal Design, que € a customizacdo
das pecas juridicas com o uso de recursos visuais
e aspectos tecnologicos (Codigo QR e icones, por
exemplo), que facilitam o entendimento de tudo
que ¢ apresentado ao Judicidrio (termos técnicos e
o préprio conjunto probatorio).

Aaceitacdo pelo Judicidrio cresce a cada dia, sen-
do o Legal Design uma ferramenta poderosissima
e com infinita possibilidade de uso pelo usudrio e
pelo destinatario, que vai desde um video institu-
cional com esclarecimentos orais até videos de de-
monstragdo de como funciona uma linha de pro-
ducdo industrial, um setor de logistica, de repara-
cdo de maquindrio, colheitas, fazendas, safras, su-
permercados, restaurantes, postos de gasolina etc.,
minorando, assim, as chances de acolhimento das
alegacOes da parte adversa em sentido contrario
sobre o cotidiano de tais setores e segmentos, ndo
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ficando os clientes reféns apenas de testemunhas,
prepostos e documentos.

Investir em tecnologias como jurimetria e Le-
gal Design € fundamental, desde que apoiadas num
quadro de profissionais que entendem bem a ferra-
menta, competentes, caprichosos e dispostos. Em
2018, quando do meu primeiro artigo sobre otema, e
até mesmo quando da pesquisa acima da Turivius e
FGV/SP, poderiam tais ferramentas servirem como
uma grande e notavel vantagem competitiva, mas
penso que a “revolu¢do” e adaptacdo terminaram e
a nova realidade se estabilizou, parecendo razodvel
afirmar que uma advocacia de vanguarda e preocu-
pada com os resultados internos e de seus clientes
ndo conseguird se manter em alto nivel por muito
tempo sem o uso de tais ferramentas. Um notebook
e uma tela de apoio na mesa para cada advogado (a)
e estagidrio (a) ndo eram comuns hd pouco tempo.

As informagdes e ferramentas de qualidade es-
tdo muito mais acessiveis e disponiveis do que hd
04 anos e, com um uso técnico e maduro pelos ope-
radores do Direito, toda a sociedade ganha.

*Lucas
Ciarrocchi
Malavasi

CEO na Claudio Zalaf Ad-
vogados Associados. Pés-
-Graduado em Direito
e Processo do Trabalho
pela Universidade Presbi-
teriana Mackenzie. Espe-
cializacdo em Gestdo de Negdcios pela Fundagdo Dom
Cabral.
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Os mesmos
direitos
aplicados aos
trabalhadores
detodosos
niveis valem para
executivos

no exterior
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Bruno Freire Advogados

jurisprudéncia sobre o paga-
mento de indenizacOes tra-
alhistas atreladas a cotagdo

cambial torna-se mais clara em fun-
c¢do de recente decisdo proferida pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 3?
Regido (Minas Gerais). Estas situa-
¢Oes envolvem profissionais contra-
tados no Brasil para atuar no estran-
geiro com remuneracdo fixada em
moeda externa com pagamento feito
nanossarede bancdria.

Na medida em que, especialmente
neste século, as grandes corporagdes
nacionais expandiram sua atuacdo
além-fronteiras foi-se construindo
uma rota natural de disputas a par-
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tir das desavencas ndo antecipadas
nas relacdes de trabalho. Se os pon-
tos de atrito podiam ser minimizados
enquanto da continuidade da relacdo
de trabalho, as arestas consequentes
de uma dispensa dificilmente conse-
guiam ser aplainadas entre as partes.

Com os julgamentos de mérito das
disputas processualmente avaliados
e decididos, foi se construindo, em
partes, uma espécie de cartilha de
procedimentos capaz de guiar as are-
as de recursos humanos e seus con-
sultores juridicos a aprimorar a reda-
cdo dos contratos de trabalho.

Entre importantes pontos trata-
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dos nos ultimos anos podem ser destacados que
os feriados a serem gozados e pagos sdo os do pais
onde o executivo atua e ndo os do calenddrio brasi-
leiro. Remuneragio de férias e 13° devem ser pagos
mesmo que estes formatos inexistam onde o pro-
fissional atue de fato. Enfim, os mesmos direitos
aplicados aos trabalhadores de todos os niveis va-
lem para executivos no exterior.

Diversos adicionais podem também ser integra-
dos nos célculos remuneratérios conforme suas
caracteristicas e verossimilhanga com os nossos
codigos.

O que o TRT3 recém-esclareceu foi um aspecto
que poderia ampliar as disputas nesse perfil de en-
frentamentos.

O ponto decidido em sentenca foi esse: os calcu-
los para conversido de valores em ddlar para o real
devem respeitar a evolu¢do do cambio oficial, na
data em que o pagamento ¢ exigivel pela legislacdo
brasileira, ou seja, até o quinto dia util do més sub-
sequente ao vencido, a teor do artigo 459, § 1°, da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

Ainda assim, o autor da a¢do, na condicdo de re-
clamante, obteve vitdria ao seu pleito em primeira
instancia no sentido de ter o seu saldrio reconheci-
do em dolar e ter todos os calculos de seus direitos
feitos e pagos na moeda norte-americana.
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Essadecisdo foi reformada pela décima turmado
TRT mineiro.

Conforme o juizo da corte regional, nos termos
do art. 3° do Decreto-Lei n. 691, de 18.07.1969, “a
taxa de conversdo da moeda estrangeira serd, para
todos os efeitos, a da datado vencimento da obriga-
¢d0”. De acordo com entendimento pacificado no
TST, é nula a estipulacdo contratual de pagamento
do saldrio em moeda estrangeira ou a indexacdo do
saldrio a cotacdo desta em moeda nacional, por su-
jeitar o valor da contraprestacéo salarial a variacdo
cambial. No entanto, estabelecidos e realizados os
pagamentos em moeda estrangeira, deve-se consi-
derar, na apuracdo dos valores devidos, a cotacdo
cambial da moeda estrangeira na data da contra-
tacdo, salvo se o cambio na data de vencimento da
obrigacdo salarial (5° dia util) for mais favoravel ao
empregado, a fim de evitar variacdo cambial preju-
dicial ao empregado, em viola¢do ao principio dair-
redutibilidade salarial (art. 7°, VI, da CR).

Assim, nosso pleito para retificagdo dos célculos
foi provido para que a cotagdo cambial da moeda
estrangeira fosse realizada de acordo comadatado
vencimento de cada obrigacio salarial, o quinto dia
util do meés subsequente.

O Tribunal mineiro ainda decidiu que o acérdao
fosse enviado para andlise e estudo de sua Escola
Judicial.

*Bruno Freire

e Silva

€ Doutor em Direito Pro-
cessual (PUC-SP), lecio-
na Direito Processual do
Trabalho na UERJ, sécio
de Bruno Freire Advoga-
dos.
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juridicado Ernesto Borges Advogados

Mais importante
do que descrever
possiveis

‘faltas graves’

é entender a
intencdo do
legislador
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exercicio de atividades
econdmicas, sejam co-
merciais ou de presta-

cdo de servicos, sempre foi pratica-
do por pessoas fisicas, acompanha-
das de outras pessoas ou ndo. Contu-
do, com o tempo, a jun¢do de mais de
uma pessoa natural para o exercicio
de uma atividade econémica adqui-
riu complexidade e envergadura exi-
gindo a criacdo de novas pessoas fic-
ticias que fossem capazes de exercer
aquelas atividades econdmicas por si
proprias, criaram-se assim, as pesso-
as juridicas e, dentre elas, as socieda-
des.

As relagdes dessas pessoas juridi-

cas, empresariais e societdrias, sao
regidas no Direito brasileiro pelo Li-
vro II do Cddigo Civil - Direito de
Empresa que dispde, em especial no
Titulo I sobre as regras de formacéo,
administragdo, resolugdo e dissolu-
cdo das sociedades, sejam elas em-
presdrias ou simples (ndo empresa-
rias), sendo de importante destaque
para o presente trabalho os artigos
1.030 e 1.085, além dos demais trazi-
dos na Secdo V, acerca da Resolucgdo
da Sociedade em Relagdo a um Sdcio.

Dispde a citada Secdo V, em espe-
cial o artigo 1.030 acerca da disso-
lugdo parcial da sociedade, ou seja,
quando um dos sécios, por iniciati-
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va propria ou dos demais, € retirado da sociedade,
em casos de morte, exercicio do direito de retira-
da ou exclusao pelo cometimento de falta grave no
cumprimento de suas obrigacdes. Além disso, traz
ainda o artigo 1.085 a possibilidade de exclusdo de
socio que esteja pondo em risco a continuidade da
empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade.

Contudo, da simples andlise dos artigos citados
¢ possivel verificar que os conceitos utilizados na
legislacdo sdo indeterminados e eldsticos, ndo ha-
vendo na lei algo que fixe o que deve ser entendido
como a falta grave e os atos de inegdvel gravidade
dispostos no texto legal, restando a doutrina, a de-
liberagdo social e a jurisprudéncia delimitar as ati-
tudes capazes de dar aos demais sécios o direito de
excluir aquele que esteja agindo de maneira que co-
loque emrisco os interesses da sociedade.

Dispondo tanto o artigo 1.030 quanto o artigo
1.085 do Cdédigo Civil sobre a possibilidade de ex-
clusdo de sécio, € importante trazer aqui a princi-
pal diferenca havida entre as duas hipdteses. Da lei-
tura do artigo 1.030 verifica-se que este dispde que
“pode o socio ser excluido judicialmente, mediante
iniciativa da maioria dos demais s6cios”, enquanto
o artigo 1.085 dispde que a maioria dos sdcios, me-
diante alteracdo do contrato social, podera excluir
o sécio que esteja pondo em risco a continuidade
da empresa.

Nesse ponto, ¢ importante o destaque realizado
pelos professores Ivo Bari e Laura Freitas de que
“nem o art. 1.030 e nem o art. 1.085 colocam como
requisito para a exclusdo do sécio a verificacdo de
dano a sociedade”, ou seja, basta o sécio colocar
em risco a continuidade da empresa para que os de-
mais possam buscar a sua exclusao.

Esse requisito mais fluido é necessdrio justa-
mente para se evitar que apenas apds caracteriza-
do o prejuizo possa ser o sdcio excluido; busca-se
assim justamente prevenir a ocorréncia do dano.
No entanto, sendo suficiente a mera ameaca de di-
reito, € importante que a doutrina fixe parametros,
que os sécios procedam com razoabilidade e que a
jurisprudéncia analise os casos concretos de modo
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ando haver injusticas.

Aqui ¢ fundamental trazer a importante licdo de
Luis Felipe Spinelli. Em sua tese de doutorado, dis-
pOs que, acaso se permitisse a exclusdo sem moti-
vacdo, se estaria abrindo caminho para o abuso do
poder de controle, além de afrontar o direito a con-
servacgdo da ‘membridade’ (direito de propriedade
da participagdo social) e retiraria a indispensavel
proteg¢do dos sdcios minoritarios, trazendo insegu-
ranga ao sistema.

Em se tratando de conceitos indeterminados,
como ja devidamente mencionado, caberd a pes-
quisa, “aluz da realidade especifica da sociedade”,
acerca dos atos entendidos como suficientes a en-
sejar a exclusdo do sécio, tais como atos contrarios
aos seus deveres e as disposi¢des do contrato so-
cial, deixar-se guiar pelos interesses proprios em
conflito com os da sociedade, além de utilizar-se
donome e dos bens da sociedade em beneficio proé-
prio.

Paulo Bardella bem sintetizou ao trazer o acer-
to do legislador em deixar os conceitos abertos, na
medida em que aintencdo ¢ justamente prestigiar o
principio da preservacdo da empresa em detrimen-
to de atitudes isoladas de um socio que possam
prejudicar a continuidade do negécio. De acordo
com o especialista: “Mais importante do que des-
crever possiveis ‘faltas graves’ ¢ entender a inten-
cdo do legislador, que busca a preservacdo da em-
presa em detrimento do sécio, o qual deve ser ex-
cluido como medida extrema para garantir a conti-
nuidade da sociedade, preservando-se a sua funcéo
social.”

Sendo os conceitos de falta grave e atos de ine-
gavel gravidade abertos e indeterminados, trouxe
o legislador a necessidade de comprovagdo dessa
gravidade, seja para excluir-se judicialmente o s6-
cio com fundamento no artigo 1.030, ou demons-
trar-se aregularidade da exclusdo extrajudicial rea-
lizada com suporte no artigo 1.085 do Cédigo Civil.

Quanto a primeira hipdtese de exclusdo judicial,
¢ importante mencionar as disposi¢des trazidas
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pelo Cédigo de Processo Civil no Titulo III sobre
os Procedimentos Especiais, notadamente o Ca-
pitulo V que trata da A¢do de Dissolu¢do Parcial da
Sociedade, e o fato de que ja bem delimitou o Supe-
rior Tribunal de Justica ao fixar que a exclusdo de
membro da sociedade é medida extrema e precisa
ser bem demonstrada em juizo (AgInt no AREsp

989.990/RJ).

Ja no que diz respeito a exclusdo extrajudicial,
para que seja tida como regular, ¢ importante que
sejam seguidos todos os requisitos trazidos no arti-
g0 1.085, quais sejam, maioria dos sécios, represen-
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tativa de mais da metade do capital social, atos de
inegavel gravidade e que coloquem em risco a con-
tinuidade da empresa, além da prévia disposicdao
no contrato social.

Diante disso, tem-se que a escolha do legislador
em deixar os conceitos de justa causa, falta grave e
atos de inegdvel gravidade como indeterminados
foi, de fato, a mais acertada na medida em que pos-
sibilita arealizacdo de andlises que levam em consi-
deracdo as particularidades de cada sociedade sem,
contudo, deixar de exigir a fundamental compro-
vacdo da sua ocorréncia.

*Fernanda
Regina Negro

de Oliveira
coordenadora juridica do
Ernesto Borges Advoga-
dos. E bacharel pela Uni-
versidade Catdlica Dom
Bosco (UCDB), pds-gra-
duada em Direito Proces-

sual Civil pela Universidade Anhanguera/Uniderp e es-
pecialista (LL.M) em Direito Empresarial pela Fundagdo
Getulio Vargas (FGV). No escritério,além de atuar como
coordenadora, trabalha também no contencioso estra-
tégico e consultivo; é membro da Comissdo de Direito
Empresarial da OAB/MS.
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REFLEXOS NO DIREITO
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Felipe Zalaf*, sdcio do Claudio Zalaf

Além do custo
humanitario, a
guerratambém

é muito cara
financeiramente
paraqualquer
nagao
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Advogados Associados

humanidade estd quase
saindo de uma guerra con-
tra a Covid-19 resultante de

uma pandemia que jd matou milhares
de pessoas, desestruturou inumeras
familias e gerou um custo global in-
comensuravel. Esta batalha ¢ da hu-
manidade contra um virus, protago-
nista de uma crise sanitaria mundial.

Agora neste momento ¢é inacredi-
tavel, a ponto de ser inaceitavel, o que
estamos vivendo acercadainvasdo da
Russia na Ucrania, mas ndo preten-
demos nos posicionar sobre o evento
politico, especificamente, até porque

esse ndo € objetivo deste artigo.

Quando um pais soberano estd en-
volvido em uma guerra externa, o
custo interno de financia-la exige dos
cofres publicos e da populacdo um
desembolso gigantesco para permitir
sua manutencdo e subsisténcia.

A guerra envolve tudo e todos, des-
de armamentos, soldados, logistica,
indenizacdes, alimentagdes, medica-
mentos, etc.

Segundo o site da Forbes (https://
forbes.com.br/listas/2017/04/8-guer-
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ras-mais-caras-da-historia/#foto1) foram elenca-
das as 8 guerras as mais caras da histdria:

e Segunda Guerra Mundial (1939-1941) - US$ 4,1
trilhdes

e Guerrado Iraque (2003-2011) - US$ 2 trilhGes

e Guerrado Afeganistdo (comecgou em 2001) -
US$ 770 bilhdes

e Guerrado Vietnd (1959-1975) - US$ 738 bilhdes

e Guerrada Coreia (1950-1953) - US$ 341 bilhdes

e Primeira Guerra Mundial (1914-1918) - US$ 334
bilhdes

e Guerrado Golfo (1990-1991) - US$ 102 bilhdes

e Guerrade Secess?o (1861-1865) - US$ 79,7
bilhoes

Ou seja, além do custo humanitdrio, a guerra
também € muito cara financeiramente para qual-
quer nagao.

E, neste estado de excecdo, o Estado como go-
verno, em geral, cria regras emergenciais e estipula
medidas internas para possibilitar a sustentagio e
financiamento da guerra enquanto perdurar aque-
le periodo.

Trazendo a nossa realidade no Brasil, nossa
Constitui¢do Federal de 1988 dispde que a Unido
pode instituir empréstimos compulsdrios para
atender as despesas extraordindrias de guerra ex-
terna ou de sua iminéncia.

Na mesma linha, pode ainda a Unido instituir
na iminéncia ou no caso de guerra externa, impos-
tos extraordindrios, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributdria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagao,
sem necessidade de atender ao Principio da Ante-
rioridade.

Estas medidas constitucionais sdo gatilhos tri-
butdrios que eventualmente poderdo ser utiliza-
dos, mas acreditamos que ndo chegaremos a tal
ponto na presente situagdo entre Russia e Ucrania.
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Porém, o Brasil ja vem sofrendo outros efeitos
decorrentes deste conflito.

Somos importadores de trigo ndo somente da
Russia, mas em sua maior parte da Argentina. Ocor-
re que, por se tratar de uma commodity, o trigo tem
sua formacao de precos de acordo com o mercado
internacional, no qual hd ameaca de escassez cau-
sada pelas san¢des comerciais feitas a Russia, fa-
zendo com que 0s pregos subam.

Outra commodity que afetard os precos da ca-
deia produtiva dos alimentos sdo os fertilizantes.

Aumentando-se os precos das commodities hd o
risco de maior inflacdo no Brasil, fazendo com que
o Bacen aumente a taxa Selic (que jd estd em pata-
mares muito mais altos que de costume).

Assim, para manter o pais forte, a economia pre-
cisatambém ser forte, por meio de um PIB em cres-
cimento, alavancado principalmente na arrecada-
cdo de tributos.

E a arrecadacdo podera sofrer os efeitos do con-
flito, pois num cendrio de alta de juros, o crédito
fica mais caro e inibe o consumo das familias, acar-
retando uma fase de recessdo.

Havendo uma diminuicdo (ou sele¢do dos pro-
dutos) a serem consumidos/comprados, a indus-
tria poderd se enfraquecer e diminuir a capacidade
de investimentos e crescimento.

E uma equagiio complicada, pois funcionamos
como uma engrenagem e em cascata para diversos
setores. Ademais, o pais ainda vem retomando seu
crescimento e economia apds o periodo mais grave
da pandemia e o presente conflito pode dificultar
ainda mais esse processo.

Caberd ao governo a dificil miss@o de avaliar as
medidas a serem tomadas para que a industria, o
comércio e os prestadores de servigo ndo voltem a
sofrer uma crise e possam manter a retomada pds-
-pandemia. Para tanto, o governo tera que sopesar
as medidas voltadas especificamente ao aumento
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da arrecadacdo com aquelas destinadas a desone-
racdo dos setores da economia.

Outro ponto que possui uma conexdo com o pre-
sente tema s30 os processos de natureza tributdria
que estdo em pautano STF em 2022 [1]. Temos, por
exemplo:

Discussd@o dos efeitos de decis@o transitada em
julgado em matéria tributdria quando ha, poste-
riormente, pronunciamento em sentido contrario
pelo STF (Tema 885);

Discussao do aproveitamento de créditos de PIS
e Cofins sobre todas as compras de bens e servigos
necessdrios ao exercicio dasatividades da empresa,
e ndo apenas os considerados essenciais e relevan-
tes, ou seja, se as leis 10.637/02 € 10.833/03 ferem o
principio da ndo cumulatividade (Tema 756);

Discuss@o sobre planejamento tributdrio abusi-
vo (ADI 2446), ou seja, voltada a constitucionali-
dade da “norma geral antielisdo”, prevista no para-
grafo inico do artigo 116 do CTN, voltada a comba-
ter planejamentos tributdrios tidos como abusivos
pelo fisco;

Discussao sobre PIS/Cofins em suas proprias ba-
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ses de cdlculo ou bases sobrepostas (Tema 1067);

Discussido sobre a constitucionalidade da mul-
ta isolada no percentual de 50% por compensacéo
nao homologada (Teman®736);

Discussdo sobre a inconstitucionalidade da inci-
déncia da Contribui¢do CIDE nas remessas para o
exterior (Tema 914).

Sdo temas miliondrios que afetariam diretamen-
te os cofres publicos quanto mais vitoriosos sais-
sem os contribuintes destas disputas judiciais, pois
as contas publicas teriam de se adequar diante de
cada cendrio.

Assim, ndo estamos vivendo o conflito, direta-
mente, e nos solidarizamos com todos aqueles que,
diariamente, tém buscado sobreviver aos efeitos
dos interesses politicos em jogo.

Expusemos, de maneirabastante sintética,como
omundo estd inteiramente interligado, como os in-
teresses de um grupo provocam consequéncias po-
liticas e economicas globalizadas, e como os efei-
tos sdo sentidos por todos nés, mesmo vivendo na
aparente seguranca de nossos lares.

*Felipe Zalaf,
pés-graduado em Direi-
to Tributdrio Latu Sensu
pela Pontificia Universi-
dade Catédlica de Campi-
nas. Aprovado no Curso
de Educagdo Continua-
da de Direito Tributario
na FGVLaw-EDESP em
Sdo Paulo, realizado no
segundo semestre de 2003. Pés-graduado em MBA em
Gestdo Empresarial na FGV-BI
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Naverdade,
em matéria
detransagao
tributaria,
aestrita
legalidade é
umaviade
mao dupla
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do Dias de Souza Advogados

endo como tema a linha té-
nue entre Administragdo e
o Direito Tributdrio, o pre-

sente texto ird discorrer sobre a tran-
sacdo tributdria e sua relacdo com a
Estrita Legalidade.

A transagdo tributdria, como se
sabe, estd prevista no art. 171 do Co-
digo Tributdrio Nacional (CTN), se-
gundo o qual “a lei pode facultar, nas
condicOes que estabeleca, aos sujei-
tos ativo e passivo da obrigacdo tribu-
tdria, celebrar transacdo que, median-
te concessOes mutuas, importe em
determinac@o de litigio e consequen-
te extin¢do de crédito tributdrio”.

ANALISE.COM/OPINIAO

O CTN exige, portanto, que haja
lei ordindria que preveja os contor-
nos da transacdo. A mesma exigen-
cia pode ser extraida do § 6° do art.
150 da Constituicdo Federal, inserido
pela EC 3/1993, pois “qualquer sub-
sidio ou isencdo, reducdo de base de
célculo, concessdo de crédito presu-
mido, anistia ou remissdo, relativos
a impostos, taxas ou contribuicdes,
s6 poderd ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou muni-
cipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o cor-
respondente tributo ou contribuicdo,
sem prejuizo do dispostonoart. 155, §
20,XII, g”.
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Com base nesse arcabouco normativo, a Lei n°
13.988, de 2020, conhecida como “Lei da Transacdo
Fiscal”, estabelece, dentre outras coisas, parame-
tros permanentes para que os contribuintes pos-
sam obter descontos e parcelamentos para pagar
tributos inscritos ou ndo em Divida Ativa da Unifo.

Trata-se de solucdo institucional que se afasta
do modelo que considera exclusivamente o inte-
resse privado, sem qualquer andlise casuistica do
perfil de cada devedor e, consequentemente, apro-
xima-se de diretriz alinhada a justica fiscal, pautan-
do o instituto sob o viés da conveniéncia e da otica
dointeresse da arrecadac@o e do interesse publico.

Naoporacasooart.1°§2° daLei13.988,de 2020
estabelece que “serdo observados, dentre outros,
os principios da isonomia, da capacidade contribu-
tiva, da transparéncia, da moralidade, da razoavel
duracdo dos processos e da eficiéncia e, resguarda-
das as informacdes protegidas por sigilo, o princi-
pio da publicidade”.

A despeito das especificidades dessa Lei Federal,
parece ndo haver duvidas quanto a necessidade de
previsdo em lei ordindria para que se opere a tran-
sacdo tributdria.

Entretanto, devemos verificar a existéncia de
eventual incompatibilidade da transa¢do com o
principio da Legalidade Estrita em matéria tributa-
ria (art. 5°,IT e art. 150, I, ambos da CF/88). Em ou-
tras palavras, devemos examinar o grau de exatiddo
que alei ordindria que disciplina a transagio tribu-
tdria necessita ter.

Isso porque, o fato de alei prever que o ajuste de
vontade possa ser utilizado como instrumento de
determinacdo de um objeto litigioso, fixando-lhe
um sentido unico da interpretacdo legal, de forma
a permitir a aplicacdo pacificada do Direito e a con-
sequente extin¢do do crédito tributdrio, ndo reti-
ra deste ato consensual nem a origem legal, nem a
vinculacdo alei do procedimento de cobranca, con-
forme ja explanado.

A estrita legalidade ndo permite o exercicio de
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discricionariedade por parte das Autoridades Ad-
ministrativas em matéria tributdria, de modo que
ndo ¢ dado a lei que versa sobre transacdo ser tdo
ampla a ponto de conferir aos servidores ptblicos o
exercicio de juizo de conveniéncia e oportunidade
quanto a diminui¢do de multas e juros decorrentes
do tributo.

O critério decisério deverd estar previsto em lei,
ndo se admitindo conferir a Autoridade Adminis-
trativa margem de decisdo quanto a aspectos como
obrigacdo tributdria, penalidades, acréscimos le-
gais e aspectos instrumentais.

Na verdade, em matéria de transacao tributadria,
aestrita legalidade ¢ uma via de mao dupla. Ao con-
tribuinte sé resta anular com os termos da legisla-
¢do que previu a transagio, descabendo qualquer
ingeréncia nos termos do favor concedido pela
lei. A Autoridade Administrativa, por seu turno, s6
pode fazer aquilo que a lei prevé, ndo havendo es-
paco de manobra fora da estrita previsdo legal.

Nem ao Poder Judicidrio cabe, em relagdo a fa-
vores fiscais, alterar condicOes fixadas em lei para
o beneficio fiscal, ou revé-las. Em decis@o que aqui
pode ser invocada, “mutatis mutandis”, decidiu
o Supremo Tribunal Federal (STF), em um julga-
mento ocorrido em 18/12/2012, com o entdo minis-
tro Ricardo Lewandowski, que “(...) Ante a impos-
sibilidade de atuac@o do Poder Judicidrio como le-
gislador positivo, ndo cabe a ele, com base no prin-
cipio daisonomia, afastar limitacdo para concessdo
de beneficio fiscal a contribuintes ndo abrangidos
pelalegislacdo pertinente”.

A Autoridade Administrativa, no exercicio de
sua funcdo publica, ndo ¢ titular de modo exclusivo
do interesse do tributo e de sua arrecadacdo. Pelo
contrdrio, o grande detentor desse poder € o cida-
ddo, que entrega dinheiro ao Estado para satisfa-
zer as necessidades publicas; a Autoridade Admi-
nistrativa € apenas a representacgao do poder tribu-
tario, responsavel pela operacionaliza¢do da busca
da receita publica, ndo havendo espaco para utili-
zagdo ou emprego do crédito tributdrio se inexis-
tente a autorizacgao legislativa.
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Nesse sentido, a transagao tributdria ¢ forma de
extin¢do do crédito tributdrio, nos moldes jd pre-
vistos no Codigo Tributdrio Nacional, em seu art.
156, inciso 11, desde que sejam observados critérios
rigidos para a sua realizacdo, devendo ser aprecia-
do caso a caso, e, principalmente, que tais pressu-
postos sejam editados por lei formal.

Normas infralegais e editadas unilateralmente
nao podem sobrepor-se a lei, seja nas questdes de
imposicdo tributdria, seja nas questdes de exonera-
cdo total ou parcial do crédito tributdrio, dentre as
quais se encontra a transacgdo tributdria.
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E um tipico caso em que a Administracio nio
pode se sobrepor ao Direito Tributdrio. No que se
refere a transacdo tributdria, os servidores publi-
cos — representantes da Administragdo — ficam
sujeitos as amarras da Estrita Legalidade, principio
tdo caro ao Direito Tributdrio. Nessa linha ténue de
interdependéncia, a Administracdo s6 pode fazer
aquilo que alei permite.

A maxima de Seabra Fagundes de que “Adminis-
trar ¢ aplicar a lei de oficio”, espelha com clareza
a subordinacdo da Administracdo a lei, encartada
também no caput do artigo 37 da Constituicdo Fe-
deral.

*Luiz Carlos
Froes Del
Fiorentino

é formado em Adminis-
tragdo pela Fundacdo Ar-
mando Alvares Penteado
(FAAP) e bacharel em Di-
reito pela Universidade
de Sdo Paulo (USP), onde
também realizou seu mestrado em Direito Econémico e
Financeiro.

© Todos os direitos reservados | analise

DIVULGACAO



Tributario

MUDANCAS NA
JURISPRUDENCIA DO
CARF APOS O FIM DO
VOTO DE QUALIDADE

Ricardo Maitto c Débora Dolfini Agliardi*,
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Ajurisprudéncia
do CARF oscila
em razdo das
mudancgas de
composicao

das Turmas de
Julgamentos
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oda empresa que sofre uma
autuacdo fiscal relativa a tri-
butos federais tem a prerro-

gativa de discutir o mérito da questdo
por meio de processo administrativo,
inaugurando um litigio entre o con-
tribuinte e a Administracdo Tribu-
taria. Esse litigio € julgado pelo Con-
selho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF), tribunal com com-
posicdo paritaria formado por juizes
(conselheiros) indicados pelo Fisco e
pelos contribuintes.

Até abril de 2020, os julgamentos
do CARF que resultassem em empa-
te eram decididos por voto de quali-
dade, sendo essa prerrogativa atri-

ANALISE.COM/OPINIAO

buida ao presidente da Turma de Jul-
gamento (representante do Fisco).
Essa mecanica de “voto duplo” vinha
causando desconforto entre os con-
tribuintes, ja que viola o principio
do in dubio pro reo, isto ¢, a ideia de
que, na existéncia de duvida, a nor-
ma deve ser interpretada em favor
do acusado (contribuinte). A aplica-
cdo desse principio, na esfera tributa-
ria, estd previstanoart. 112 do Cédigo
Tributdrio Nacional.

Tal critério, contudo, foi alterado
comaLein®13.988/2020, por meio da
qual foi inserido o art. 19-E na Lei n°
10.522/2002, determinando que, no
caso de empate em julgamento en-
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volvendo a exigéncia do crédito tributario, resol-
ve-se a questdo favoravelmente ao contribuinte. A
norma em questao ndo extinguiu o voto de qualida-
de, que continua sendo aplicado em temas de na-
tureza processual, discussdes sobre compensacdo
tributaria, entre outros.

Atualmente existem trés Ac¢des Diretas de In-
constitucionalidade (ADIs) questionando a nova
regra. As ADIs sustentam haver inconstituciona-
lidade formal do novo dispositivo, ja que ele teria
sido introduzido por uma Medida Provisdria sem
pertinéncia temdtica com a regulacdo do CARF.
Ademais, pleiteiam a inconstitucionalidade ma-
terial, por conta do suposto desequilibrio entre as
partes no processo e a perda de arrecadacdo.

Embora exista maioria entre os ministros do
STF para ndo admitir os pedidos formulados nas
ADIs, ndo hé certeza sobre o desfecho, jd que o min.
Nunes Marques pediu vista dos processos e pode
haver reversao de votos.

O que o presente artigo pretende destacar ¢ que
o novo critério de desempate tem revertido diver-
sos posicionamentos do CARF, que até entdo eram
desfavoraveis aos contribuintes. Por ébvio, nfo se
pode atribuir um cardter “definitivo” aos novos po-
sicionamentos, ja que a jurisprudéncia do CARF
oscila em razdo das mudancas de composicdo das
Turmas de Julgamentos. No entanto, a observan-
ciaao principio in dubio proreo deve ser celebrada,
porque favorece a melhoria do ambiente de negdé-
cios no pais.

Um dos temas em que se verifica uma reversdo
de jurisprudéncia diz respeito a aplica¢do da mul-
ta qualificada (150%) nos casos relativos ao apro-
veitamento fiscal de 4gio gerado na aquisicdo de
participagOes societdrias. Em fevereiro de 2022, a
12 Turma da CSRF entendeu pela ndo aplicacdo da
multa qualificada nos casos de aproveitamento de
agio gerado em operagdes societdrias intragrupo (o
chamado 4gio interno) ocorridas antes da vigéncia
da Lei n®12.973/2014, uma vez que a época a “proi-
bicdo” de tal pratica decorria de mera divergéncia
deinterpretacdo dalegislacdo, e ndo de normalegal

www.analise.com

expressa (Acorddo n® 9101-005.973).

Outro tema envolvendo penalidades refere-se a
aplicacdo de multa isolada em concomitancia com
a multa de oficio na hipdtese de suposta ausen-
cia de recolhimento das antecipa¢cdes mensais de
IRPJ/CSLL. Em setembro de 2020, a 12 Turma da
CSRF afastou a aplicacdo concomitante das mul-
tas em razdo do principio da consuncdo, isto ¢, a
ideia de que uma multa absorve a outra, impedindo
a dupla penalizacdo do contribuinte (Acérdao n°
9101-005.080). No entanto, vale observar que hou-
ve decisdo desfavordvel em 2022 da mesma Turma
(Acodrdio n® 9101-006.056), em razdo de mudanga
na composicdo dos julgadores.

No que se refere a tematica de 4gio, em feverei-
rode 2022, a 12 Turma da CSRF se manifestou favo-
ravelmente ao contribuinte quanto a contempora-
neidade do laudo de avalia¢do do investimento. A
Turma entendeu que, antes da Lei n° 12.973/2014,
ndo existia dispositivo legal expresso quanto ao
prazo de preparacdo do laudo de avaliacdo para
fundamentar oregistro (e posterior aproveitamen-
to fiscal) do dgio, bastando, assim, a contempora-
neidade do laudo a operacdo societdria (Acorddo

n°9101-005.974).

Outra temadtica relevante ligada ao aproveita-
mento de agio refere-se a tese da invalidade do
agio em razdo do uso de “empresa veiculo”. Tal
tese normalmente ¢ suscitada em situagdes em
que um investidor constitui uma sociedade com
o objetivo de adquirir participacdo societdria
com 4gio e, na sequéncia, tal empresa € incorpo-
rada pela empresa adquirida, passando esta ulti-
ma a ser detida diretamente pelo investidor. So-
bre o tema, a1? Turma da CSRF entendeu que ain-
terposicdo de “empresa veiculo” para viabilizar a
operacao, por si s, ndo representa elemento su-
ficiente paraa desconsideracdo donegécio (Acor-
daon®9101-006.049).

Outro tema que sofreu reversao de jurisprudén-
cia € a discussdo em torno do aproveitamento de
prejuizos fiscais na hipétese de extingdo da em-
presa. Em setembro de 2021, a 12 Turma da CSRF
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entendeu que, nas hipdteses de extin¢do da pes-
soa juridica, ndo se aplica a “trava dos 30%” quan-
to ao abatimento de lucros tributaveis com pre-
juizos de anos anteriores, uma vez que essa “tra-
va” pressupde a continuidade da empresa, o que
ndo ocorre no caso de extingdo (Acérddo n° 9101-
005.728). O entendimento acima foi reafirmado
na sessdo realizada no més de julho (Processo n°®

19515.005446/2009-03).

Também sobre o aproveitamento de prejuizos
fiscais, a 32 Turma da CSRF entendeu, em sessdo
realizada em fevereiro de 2022, que o prazo deca-
dencial de 5 anos para glosa dos prejuizos fiscais
compensados deve ser contado a partir da apura-
cdo do prejuizo, e ndo na data em que realizada a
sua compensagdo. Na pratica, fica reduzido o pe-
riodo para a Fiscalizagdo questionar o saldo de
prejuizos fiscais acumulados das empresas, tra-
zendo mais seguranca juridica aos contribuin-
tes quanto a apuracdo do IRPJ/CSLL (Acérdao n®
9303-012.808).

Houve também reversdo de entendimento do
CARF quanto a possibilidade de pagamento de Ju-
ros sobre Capital Préprio (JCP) com base em re-
sultados de periodos anteriores. A 1* Turma da
CSRF entendeu como vélida a deducg@o do chama-
do “JCP extemporaneo”. O fundamento do julga-
dofoide que aLein®9.249/1995, que regula a maté-
ria, ndo preve nenhum limitador temporal para de-
ducdo desses valores, sendo inaplicdveis eventuais
regulamentacdes infralegais em sentido contrario
(Acérdaon® 9101-005.757).

Outro tema que tem surpreendido os contri-
buintes positivamente, pela reversdo de entendi-
mento do CARF, refere-se a aplicacdo de acordos
de bitributacdo para afastar a tributac¢do automati-
ca de lucros auferidos no exterior. De acordo com
alegislacdo brasileira, o lucro de empresas contro-
ladas ou coligadas estrangeiras deve ser reconheci-
do e tributado no Pais, independentemente da sua
distribui¢do para a controladora brasileira. No en-
tanto, a 12 Turma da CSRF entendeu que os acor-
dos de bitributagdo bloqueiam a tributacdo auto-
matica desses lucros, limitando a aplicacdo das re-
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gras brasileiras para situacdes em que ndo hd acor-
do entre os paises envolvidos ou em que a empre-
sa esteja localizada em paraiso fiscal (Acordaos
n°s 9101-005.808 € 9101.005.809). O Brasil possui
acordos de bitributacdo com mais de 35 paises, e
suaimportancia é ressaltada por esse novo posicio-
namento do CARF.

Houve reversdo de jurisprudéncia também
em relacdo ao regime tributdrio da incorporagdo
de acOes. Havia uma controvérsia recorrente no
CAREF sobre esse tipo de operagdo: o Fisco susten-
ta que, se da incorporagdo de ac¢des resultar uma
diferenca positiva entre o valor das ag¢des incor-
poradas e o valor das a¢cdes emitidas pela empre-
sa incorporadora, deve ser recolhido o Imposto
de Renda da Pessoa Fisica (IRPF) no momento
daincorporacdo. No entanto, a 22 Turma da CSRF
deu provimento ao recurso do contribuinte, pela
aplicacdo do critério de desempate, por entender
que o ganho de capital decorrente de incorpora-
cdo de acdes por pessoas fisicas deve ser apurado
somente quando houver a disponibilidade finan-
ceirado rendimento, por conta daaplicacdo do re-
gime de caixa para as pessoas fisicas (Acordao n°

9202-009.948).

O CAREF proferiu diversas decisdes positivas em
matéria previdencidria, revertendo posi¢des an-
teriores contrdrias aos contribuintes. A titulo de
exemplo, recentemente a 22 Turma da CSRF afas-
touaincidéncia de contribui¢do previdencidria so-
bre bonus de contratacdo (hiring bonus), por en-
tender que a verba ndo possui natureza salarial
(Acorddo n® 9202-009.762).

Ademais, a mesma Turma afastou a incidéncia
de contribui¢des previdencidrias sobre os valores
fornecidos mediante “ticket-refeicdo”, por enten-
der que tal instrumento equivale ao fornecimento
de alimentacdo in natura, estando coberto pela re-
gradeisencdo das contribui¢cdes (Acérddon® 9202-
009.981), e sobre valores pagos a estagidrios, por
entender que ndo ha vinculo empregaticio nas re-
lacGes empresa-estagidrio, desde que cumpridos
os requisitos legais da lei de estdgio (Acoérddo n°
9202-009.895).
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Outro tema relevante que ganhou posiciona-
mento favoravel por conta do novo critério de de-
sempate foi o da tributacdo dos planos de stock op-
tions. Em novembro de 2021, a 12 Turma da 4? Ca-
mara da 2? Se¢do do CARF anulou a autuagdo, en-
tendendo pela ndo incidéncia de IRPF sobre o pla-
no de opcdes de agdes oferecidos a diretores e exe-
cutivos de empresas, por ndo configurar remunera-
¢do, mas contrato de natureza mercantil (Acérddo
n°®2402-010.654).
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Esses foram alguns temas relevantes que em ge-
ral eram decididos de maneira desfavoravel ao con-
tribuinte e que agora sdo impactados pela aplica-
cdo donovo critério. Além disso, com o retorno dos
julgamentos presenciais, apds longo periodo de
suspensio por conta da pandemia, a expectativa é
de que mais casos relevantes, que ndo foram julga-
dos em sessdo virtual por conta do alto valor envol-
vido, sejam julgados nos proximos meses e, conse-
quentemente, possam ser afetados pela novaregra.
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inistro Nunes Marques,
para obter a declaracdo de incons-
titucionalidade do artigo 83, da Lei
n° 9.430/1996, alterado pela Lei n°
12.350/2010, alegando violagdo aos
artigos 3°, 150, inciso 11, 194, caput e
inciso V, e 195, da Constituicdo Fe-
deral (pagina 24, dainicial da ADI).

Anormaatacadaproibe oinicio da
persecugdo penal antes do esgota-
mento da via administrativa, garan-

tindo ampla defesa do contribuinte.
A PGR ao pretender afastar a referi-
da norma protetiva, visa pressionar
o contribuinte e forcd-lo a pagar tri-
butos cuja exigibilidade ainda esteja
em discussdo administrativa, apesar
do efeito suspensivo concedido pelo
artigo 151, inciso III, do Cédigo Tri-
butario Nacional.

Essa pretensdo encontra forte
obstdculo no enunciado da Simula
Vinculante n° 24, que impede o ini-
cio de qualquer procedimento penal
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antes do exaurimento da via administrativa, para
os crimes de natureza material, justamente para
garantir ao contribuinte o direito de ampla defesa
de seus direitos. Nesse sentido, é bastante razoa-
vel estender esse entendimento sumular também
para os crimes de previstos no artigo 2°, da Lei n°.
8.137/1990, especialmente porque, neste caso es-
pecifico, a descri¢do da conduta delituosa pressu-
pde que o tributo seja devido. Se ficar assentado
no julgamento administrativo que nio hd obriga-
cdo tributdria a ser observada pelo contribuinte,
ndo haverd a caracterizacdo de crime, porque niao
houve ofensa ao bem juridico tutelado, o que afas-
taria amplamente a regra punitiva, tanto no as-
pecto material, quanto no formal.

A PGR sustenta que ndo ¢ razoavel aguardar o
fim do processo administrativo para coibir even-
tual crime tributdrio, especialmente os relativos
a previdéncia social. Para reforcar seu entendi-
mento, afirma que os crimes tributdrios descri-
tos no artigo 2°, inciso II, da Lei n° 8.137/1990, sdo
de natureza formal, cuja caracterizacgdo indepen-
de do resultado pretendido pelo agente. Desse
modo, pouco importa se a presumida sonegacéo
ndo ocorreu. O que interessa para a persecugao
penal ¢ a verificacdo da mera conduta do contri-
buinte. Por exemplo, a simples declaracio falsa,
a falsificacdo de documento, ou a retengdo de tri-
buto, indicam a ocorréncia formal do fato tipico
penal, que ndo serd analisada na via administrati-
va, porque estd adstrita a observancia de aspectos
acessorios da obrigacdo tributdria, voltada apenas
para identificacdo da obrigatoriedade do recolhi-
mento do tributo.

Pelo argumento da PGR, ndo importa se no pro-
cesso administrativo afinal ficar reconhecido que
o tributo € indevido. Mesmo nesse caso, havera a
prdtica de crime formal, identificado no artigo 2°,
da Lei 8.137/1990, consistente na declaracao fal-
sa,naomissdo ouretengdo de receita, naalteragio
de nota fiscal, fatura, duplicata ou nota de venda,
ainda que disso ndo resulte supressdo ou a dimi-
nuicdo do valor devido ao Erdrio a titulo de con-
tribuicdo previdencidria (art. 168-A, do CP).
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Esse argumento da PGR ¢ imperfeito porque
extrapola o objeto protegido pela norma legal.
Crime tributdrio s6 havera se o tributo for devido.
Se ndo for, ndo hd nada a ser protegido pela ordem
penal tributdria, sendo impossivel a pretensao
punitiva. Mas quem determinara se o tributo € de-
vido oundo? Certamente ndo serda na instancia pe-
nal que esse tema se resolverd. Essa matéria € es-
pecificamente tributdria, sendo o foro competen-
te para sua discussdo o administrativo fiscal e ndo
o penal, ainda que se trate de suposto crime for-
mal, porque, neste caso especifico, a conduta deli-
tuosa também depende da prévia confirmagio de
que o tributo é realmente devido.

Portanto, ¢ logicamente incorreto pretender
iniciar o processo persecutdrio contra o contri-
buinte antes da instancia administrativa compe-
tente decidir sobre a legitimidade da cobranca do
tributo.

Por outro lado, a PGR procura substituir a nor-
ma aplicdvel ao seu intento, deslocando a aplica-
cdo da regra legal especifica (Lei n°® 8.137/1.990)
para a disciplina geral (Artigo 168-A Cddigo Pe-
nal). Essa manobra também ¢ irregular, porque
no ambito tributdrio também vigora o principio
de que anorma especifica prevalece sobre a de na-
tureza geral, indicando claramente que em maté-
ria tributdria penal deve-se aplicar a norma pro-
pria editada para disciplinar as relagdes tributa-
rias e ndo alei punitiva geral contida no cédigo pe-
nal.

A distinc¢do neste caso ¢ importante, porque a
lei especifica tributdria exige a obten¢do do resul-
tado (ndo recolhimento de tributo efetivamente
devido) para configuracido dos tipos penais des-
critos no seu artigo 2°. Se houver duvida sobre a
legitimidade da conduta ndo se caracterizard o
tipo penal, ndo sendo admissivel aaplicacdo de re-
gras gerais contidas no cédigo penal para dirimir
qualquer controvérsia sobre a natureza do supos-
to crime tributdrio, justamente porque a lei penal
especifica ndo trata dessa questdo, nem distingue
entre crimes materiais e formais.
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Por esta razdo, fica claro que o procedimento
penal somente podera ser iniciado apds o exauri-
mento da via administrativa, em que se confirme
alegitimidade da exigéncia fiscal e o seu descum-
primento.

Esperemos que a Suprema Corte afaste a pre-
tensdo da PGR, mantendo a correta interpretacdo
das normas tributarias, livrando o tdo combalido
contribuinte de mais uma investida da sanha fis-
cal.
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