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EDITORIAL

Caro Colega,

Vocé esta recebendo a 4°edicao da Revista do
Conselho Federal da OAB. Um servico da OAB para levar
informacao aos seus milhares de filiados em todo Brasil,
com edicdes trimestrais.

Direito Constitucional, Direito do Trabalho, Direito
Civil, Direito Penal, Processo, .. Grandes nomes da nossa
advocacia e da sociedade brasileira vao contribuir, sempre
com textos atuais e de interesse pratico sobre topicos com
gue convivemos diariamente.

Os temas desta edicao se encontram expostos no
indice abaixo. Para acessa-los, basta clicar.

O baiano Francisco Gomes Brandao (1789-
1870) era filho de um comerciante portugués com uma
mestica. Embora fosse desejo de sua familia que ele
seguisse a carreira religiosa, Francisco vai, em 1816, para
Coimbra, estudar Direito. Retorna ao Brasil em 1821,
onde rapidamente se envolve em movimentos politicos
favoraveis a independéncia. Adota um novo nome,
Francisco Gé Acabaya de Montezuma, numa homenagem
aos indios da América - “Gé” dos indios brasileiros das
tribos nao tupi-guarani, “Acabaya’, numa referéncia aos
tupis e “‘Montezuma” para enaltecer o famoso imperador
asteca.

Com a independéncia, Montezuma elege-se
deputado. E o primeiro deputado da histéria do Brasil
a se colocar frontalmente contra a escravidao e o trafico
negreiro. Em 1937, assume o Ministério da Justica. A essa
altura, ja havia ganho o titulo nobre, tonando-se Visconde
Jequitinhonha.

Montezuma insiste com o entao imperador Pedro
Il acerca da necessidade de se criar um orgao de classe dos
advogados. Felizmente, encontrou no imperador brasileiro
um entusiasta por desenvolver, no pais, instituicdes que
irradiassem cultura.




Em 7 de agosto de 1843, o imperador brasileiro
publica “Aviso”, no qual aprova os estatutos do Instituto
dos Advogados Brasileiros. Montezuma torna-se o primeiro
presidente da instituicao.

Num momento de grandes desafios, a Revista
do Conselho Federal da OAB prestigia Francisco Gomes
Brandao - Francisco Gé Acabaya de Montezuma. Um ser
humano que superou grandes dificuldades, inclusive a
praga do preconceito, para construir um Brasil melhor.

José Roberto de Castro Neves ¢
Presidente Executivo da OAB Editora

PERSONALIDADE DA CAPA

Francisco Jé Acaiaba de Montezuma, o
Visconde de Jequitinhonha, foi um advogado,
jurista e politico brasileiro.
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MENSAGEM DO PRESIDENTE

Advocacia hoje

Felipe Santa Cruz’

A OAB representa, hoje, o elo entre sociedade e Estado, servindo como
instrumento de efetivacao de direitos e transformacao social. O exercicio desse munus
tem como escopo a implementacao democratica de um sistema juridico mais justo,
gue garanta a difusao igualitaria da cidadania e a concretizacao dos direitos humanos.
Nossa missao politica e institucional € proteger direitos e garantias da sociedade civil,
sobretudo em tempos de pandemia, provocada pelo novo coronavirus.

Nesse cenario de crise, a Advocacia brasileira recebe o chamado da sociedade
civil para cumprir sua funcao publica de pacificacao social e de defesa dos mais
oprimidos. Para isso, nhossa posicao institucional tem sido sempre em defesa das
instituicdes democraticas e dos interesses da Advocacia, pois entendemos ser este o
dever de casa mais elementar para a manutencao do Estado Democratico de Direito.

Com efeito, acredito que a Democracia € uma pratica que precisa servivenciada
e construida dia a dia para que se aperfeicoe. Por isso, precisamos depositar nossa
confianca na solidez das instituicoes. Nao tenho duvidas de que a saida das crises
deve ser encontrada dentro da normalidade institucional, respeitando-se a legalidade
democratica, os procedimentos inerentes ao devido processo legal, a Constituicao e
os direitos fundamentais consagrados. O compromisso estatal e de toda a sociedade
civil deve ser com a preservacao davida, com as liberdades democraticas e, sobretudo,
com a missao de trabalhar coletivamente para a reconstrucao do nosso Pais.

Diante disso, nesta obra, encontramos perspectivas diferentes e refinadamente
gualificadas sobre o mundo juridico, sobretudo com analises elaboradas a partir do
contexto dessa crise sanitaria. Os temas aqui abordados sao de extrema importancia
para a valorizacao e o fortalecimento da Advocacia e, certamente, para outras
esferas do Direito. Esta edicao representa o esforco permanente para seguirmos
concatenados ao que se passa em nossa sociedade. Por isso, a Advocacia hoje, com
seu rigor costumeiro, permanece a altura de nossos tempos, o que torna sua leitura
é indispensavel.

*Felipe Santa Cruz € Presidente Nacional da OAB.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Desinformacao

Ellen Gracie Northfleet

“A saudavel pratica da audiéncia publica para
debater matérias de grande complexidade
permitiria convocar a presenca das maiores

autoridades para que se venha a alcan¢ar uma

visao clara de toda a problematica e de suas
formas de soluc¢ao.”

O Senado Federal acaba de aprovar projeto de lei que, inspirado pelas
melhoresintencdes, tem por objetivo regulara circulacao de informagcdes no ambiente
cibernético, de modo a evitar a divulgacao de noticias falsas e, também, coibir o
patrocinio nao explicito de conteudo postado na internet. O projeto original, mereceu
mais de cem emendas e resultou na apresentacao de uma emenda substitutiva que
assimilou aquelas propostas que o Relator entendeu adequadas ao texto geral.

A matéria segue para analise da Camara dos Deputados. Espera-se que nessa
casa legislativa receba tratamento menos acodado do que aquele verificado durante
a tramitacao no Senado.

Os temas envolvidos nessa necessaria legislacao sao extremamente complexos
€, POorisso mesmo, seu exame nao pode prescindir do concurso de técnicos na matéria,
usuarios e representantes dos principais provedores de conteudo, todos tomados de
surpresa por um texto que se apresenta insuficiente ou mesmo contraditorio com a
finalidade almejada com sua edicao.

A saudavel pratica da audiéncia publica para debater matérias de grande
complexidade permitiria convocar a presenca das maiores autoridades para que se
venha a alcancar uma visao clara de toda a problematica e de suas formas de solucao.
“Ce qui bien se concoit, s'exprime clairement” € licao antiga que merece ser seguida
por quem deseja legislar. A deficiéncia de conhecimento aprofundado sobre temas
gue exigem o concurso de varios especialistas fez com que os textos - tanto o original,
guanto a emenda substitutiva - apresentassem equivocos no tratamento da matéria.
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Aos advogados, de modo especial, interessa que o texto resultante do labor
legislativo seja suficientemente preciso para evitar a possibilidade de interpretacoes
gue agridam os direitos individuais, especialmente os de privacidade e do sigilo das
comunicagoes. A contribuicao dos advogados €, no caso, tao indispensavel quanto
a dos especialistas em TI. Esperemos que a casa revisora promova a discussao
multidisciplinar do tema o que representaria esperanca de melhor resultado.

Ellen Gracie Northfleet ¢ Ministra do Supremo Tribunal Federal
aposentada.
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DIREITO ADMINISTRATIVO

Atualidades na seara das
contratacoes publicas

Fernanda Marinela

“(...) @ essencial que o advogado, profissional
indispensavel a administracao da justica, debruce-
se sobre a tematica, pois a compreensao do
contexto presente é indispensavel para dirimir
as lides decorrentes deste cenario e para fins
de experiéncias futuras em face de situacoes
analogas.”

Diante da pandemia causada pelo COVID-19, toda a comunidade mundial
globalizada tem buscado meios para combater este mal do século e garantir o bem
estar dos cidadaos do mundo. Volvendo-se para o contexto brasileiro, pais continental
dotado de necessidades regionais diversas, em que pese o reconhecimento de que
no ordenamento vigente ha ferramentas excepcionais para o enfrentamento de
crises, o Direito, enquanto ciéncia social aplicada, viu-se desafiado, de modo que as
autoridades estatais passaram a adotar, junto com os cidadaos, medidas preventivas
e repressivas para superacao das dificuldades emergenciais e o suprimento das
necessidades cotidianas.

No que se referem as contratacdes publicas, observa-se o delineamento de
diversas regras de excecao: seja inovando ante o inesperado, seja resignificando
institutos do Direito Administrativo ja existente para adequa-los ao “novo normal”. E,
apesar do carater de excecao e transitoriedade das medidas adotadas, é essencial
que o advogado, profissional indispensavel a administracao da justica, debruce-se
sobre a tematica, pois a compreensao do contexto presente € indispensavel para
dirimir as lides decorrentes deste cenario e para fins de experiéncias futuras em face
de situacdes analogas.

O enfrentamento desta emergéncia de saude publica no Brasil foi concentrado
em legislacao especifica: a Lei Federal n® 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, que
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confere aos administradores maior discricionariedade para exercer o seu munus
publico ante a crise de saude publica instalada. Seu carater temporal foi expresso ja
nos paragrafos 2° e 3° do artigo 1°, e no artigo 8°.

Primeiramente, a Lei 13.979/2020 ocupou-se em facilitar as contratacdes
diretas ante as condi¢coes de excecao, criando uma nova hipdtese de dispensa de
licitacao aplicavel a todos os entes federados - nos termos do artigo 22, XXVII, da
Constituicao - seja da administracao direta ou indireta, seja de direito publico ou
privado, nos seguintes termos: Art. 4° E dispensavel a licitacdo para aquisicdo de
bens, servicos, inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da
emergéncia de saude publica deimportanciainternacional decorrente do coronavirus
de que trata esta Lei. § 1° A dispensa de licitacao a que se refere o caput deste artigo
€ temporaria e aplica-se apenas engquanto perdurar a emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus.

Salienta-se que nao se pode confundir esta nova hipotese de dispensa de
licitacdo com a prevista no art. 24, inciso IV da Lei n° 8.666/93, pois esta se distingue
pelo seu limite temporal (previsto no § 1° do artigo 4°) e material, haja vista destinacao
especifica ao contexto da pandemia de COVID-19.

A redacao citada do caput do artigo 4° nao € a original, foi alterada pela Medida
Provisoria n°® 926, de 20 de marco de 2020, para incluir os servicos de engenharia
e ampliar o género de insumos (antes restrito a insumos de saude). Esta Medida
Provisdria dispds minucias relevantes para esta nova dispensa de licitacao.

Uma delas (Art. 4°-B e incisos) diz respeito a presuncao de atendimento
das seguintes condicdes para dispensa em questao: a) ocorréncia de situacao de
emergéncia; b) necessidade de pronto atendimento da situacao de emergéncia; c)
existéncia de risco a seguranca de pessoas, obras, prestacao de servicos, equipamentos
e outros bens, publicos ou particulares; e d) limitacao da contratacao a parcela
necessaria ao atendimento da situacao de emergéncia.

Também dispensou a elaboracao de estudos preliminares quando se tratar de
bens e servicos comuns (Art. 4°-D) e admitiu a apresentacao de termo de referéncia
simplificado ou de projeto basico simplificado (Art. 4°-E). Tais institutos, ao passo
que facilitam o procedimento, protegem o gestor publico de eventuais alegacdes de
inobservancia dos pressupostos necessarios.

No que se refere a vigéncia, a Medida Proviséria n® 926/2020 inseriu dispositivo
prevendo que os contratos decorrentes do diploma legal em debate poderao
ser prorrogados por periodos sucessivos, enquanto perdurar a necessidade de
enfrentamento dos efeitos da situacao de emergéncia de saude publica.

Em se tratando de alteracdoes contratuais, a Medida Provisoria possibilita
acréscimos ou supressdes ao objeto contratado, em até cinquenta por cento do valor
inicial atualizado do contrato (art. 4°), bem acima do previsto na Lei geral de licitacdes.

Ha que se falar também que esta medida provisoria possibilitou: a) a aquisicao
de equipamentos de segunda-mao, desde que fique a cargo do fornecedor a
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responsabilidade pelas plenas condi¢coes de uso e funcionamento; b) a dispensa
parcial de documentacao habilitatoria, de forma excepcional e mediante justificativa
de autoridade competente, quando houver restricao de fornecedores ou prestadores
de servico. Excetua-se a comprovacao da regularidade relativa a seguridade social e o
cumprimento do disposto no inciso XXXIll do art. 7° da Constituicao; c) a possibilidade,
excepcional - quando se tratar, comprovadamente, de unica fornecedora do bem ou
servico a ser adquirido - de contratacao de empresas que estejam com inidoneidade
declarada ou com o direito de participar de licitacdo ou contratar com o Poder
Publico suspenso.

Encerrando as contribuicdes desta Medida Provisdria, importante mencionar
a reducao de prazos pela metade das licitacoes realizadas por pregao, seja eletrénico
ou presencial, para aquisicdes correlatas ao enfrentamento da COVID-19 (Art. 4°-Q).
Também foi previsto a nao aplicagcao de efeito suspensivo aos recursos, a dispensa
da realizacdo de audiéncia publica (artigo 39 da Lei n° 8.666/93) e quando o prazo
original a ser reduzido for numero impar, este sera arredondado para o numero
antecedente.

Apesardaceleridadeclamadaquandodaedicdodalei13.979/2020,0 principio
constitucional da publicidade foi atendido, de modo que todas as contratacdes
realizadas com base nesta Lei deverao ser imediatamente disponibilizadas em sitio
oficial (art. 4, § 2°).

Ainda de forma inovadora, outra Medida Proviséria, a n° 951/2020, abriu
excecao inesperada: a utilizagcdo do Sistema de Registro de Preco no caso de dispensa
de licitacdo, o que nado era permitido conforme o art. 7° do Decreto n° 7.892/2013
gue exige a modalidade de concorréncia ou pregao para esta sistematica.

Assim, em se tratando de compra ou contratacao por mais de um orgao ou
entidade, € possivel utilizar o sistema de registro de precos e elaborar-se ata atraves
de dispensa de licitacao. O 6rgao ou entidade gerenciador da compra estabelecera
prazo, contado da data de divulgacao da intencao de registro de preco, entre dois
e quatro dias uteis, para que outros orgaos e entidades manifestem interesse em
participar. Inexistindo regulamento especifico, aplicam-se subsidiariamente as
determinacdes do Decreto n° 7.892/2013 e da Lei n° 8.666/93.

A Medida Provisdria n° 951/2020 cuidou ainda de suspender o transcurso
dos prazos prescricionais para aplicagcao de sancdes administrativas previstas na Lei
n° 8.666/1993, na Lei n° 10.520/2002, e na Lei n° 12.462/2011. O objetivo do governo
federal com esta medida foi concentrar os esforcos da maquina administrativa ao
enfrentamento da crise internacional de saude publica, e nao “perdao de ilicitos”.

Nao obstante todo o arcabouco de ferramentas para facilitar as contratacdes
publicas inerentes ao enfrentamento da pandemia de COVID-19, as necessidade do
estado de calamidade culminaram na edicao de mais um diploma legal: a Medida
Provisoria n° 961, de 06 de maio de 2020.

10
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Merece destaque o fato de que o periodo de vigéncia desta Medida Provisoria,
especificamente, esta atrelado aos atos realizados durante o estado de calamidade
reconhecido pelo Decreto Legislativo n°® 6/2020. Dessa forma, as flexibilizacdes que
a constitui nao possui como limite material a correlacao direta com o enfretamento
da COVID-19, ao passo que pode ser aplicada a todas as contratacdes realizadas na
vigéncia do estado de calamidade publica.

Sinteticamente, esta nova medida trouxe trés novidades importantes: a)
possibilidade de pagamentos antecipados nas licitacdes e contratos; b) alteracao nos
limites de dispensa de licitacao; c)ampliacao da possibilidade de utilizacao do Regime
Diferenciado de Contratacoes Publicas. Estao sujeitos aos novos regramentos todos
os entes federativos, de todos os Poderes e orgaos constitucionalmente autdnomos.

Primeiramente, observam-se as alteracdes no limite de dispensa de licitacao
por baixo valor, hipdtese prevista nos incisos | e Il do caput do art. 24 da Lei 8.666/93,
semelhante ao recente reajuste realizado pelo Decreto n° 9.412/2018. Para os casos
de obras e servicos de engenharia, o valor de RS 33.000,00 (trinta e trés mil reais) foi
alterado para RS 100.000,00 (cem mil reais) (Art. 1°, 1, “a@”). J& para outros servicos e
compras, o valor de RS 17.600,00 (dezessete mil e seiscentos reais) foi inflado para RS
50.000,00 (cinquenta mil reais), desde que nao se refiram a parcelas de um mesmo
servico, compra ou alienagao de maior vulto que possa ser realizada de uma so vez
(Art. 1°, 1, “b"). Estes sao os valores praticados para as contratacdes durante a vigéncia
do estado de calamidade, os quais, curiosamente, sao iguais aos presentes na Lei das
Estatais para os mesmos fins (Lei n°® 13.303/2015).

Ato continuo, observa-se a previsao expressa da possibilidade de pagamento
antecipado das licitacdes e contratos. A adocdo de tal medida, exige-se um dos dois
pressupostos: a) represente condicao indispensavel para obter o bem ou assegurar
a prestacao do servico; ou b) propicie significativa economia de recursos. A medida
€ vedada somente na hipdtese de prestacao de servicos com regime de dedicacao
exclusiva de mao de obra (§ 3° do art. 1°), exemplo disso é a contratacao do servico
de vigilante. A administracao devera prever a antecipacao de pagamento ja no edital
ou em instrumento formal de adjudicacao direta, a fim de formalizar e possibilitar
O controle e a transparéncia. Na hipotese de inexecucao do objeto, devera exigir a
devolucao integral do valor antecipado (§ 1° do artigo 1°).

A Ultima novidade da Medida Proviséria n° 961/2020 consiste na autorizacdo
do uso do Regime Diferenciado de Contratacao. Em face de tantos beneficios e
éxitos deste regime, o inciso Il do artigo 1° da medida proviséria em debate autoriza
sua aplicacao nas licitagcoes e contratacdes de quaisquer obras, servicos, compras,
alienacdes e locacoes. Destarte, durante a situacao formal de calamidade publica, o
Regime Diferenciado de Contratacdes pode ser aplicado de forma irrestrita a todas
as contratacgoes.

Percebe-se que a profusao de atos normativos com inovagoes voltadas as
contratacdes publicas reitera a necessaria transformacao normativa e cultural,
acompanhando a evolucao dos tempos e da complexificacdo das demandas, no

11
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ambito do Direito Administrativo, nao atendida em tempos de normalidade. E nao
sO as inovacdes, mas também as readequacdes de institutos afetos as contratagoes
publicas, descortinando um horizonte nao tao distante de eficiéncia da Administracao.

Reitera-se que, apesar do carater de excecao e transitoriedade das medidas
adotadas no combate a COVID-19, € essencial que o advogado debruce-se sobre a
tematica, pois a compreensao do contexto presente é indispensavel para dirimir as
lides decorrentes deste cenario e para fins de experiéncias para o trato de situacdes
analogas.
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DIREITO DO TRABALHO

A covid-19 e seus impactos
no mundo do trabalho

Ophir Filgueiras Cavalcante Junior

Caio Neno Silva Cavalcante

Os efeitos da chegada da COVID-19 em nosso pais estao sendo sentidos em
todos os ambitos, sendo que o mais forte deles, por dbvio, € sobre a necessidade
de preservacao da vida humana. Nesse sentido, estamos vendo que os sistemas de
saude, mundo afora, nao estavam preparados para enfrentar esse tipo de pandemia,
O que nos remete a infeliz constatacao de que isso decorre, na maioria dos casos, de
incorretas opgoes politicas, expondo, mais e mais, as desigualdades sociais.

O mundo do trabalho sofre imensamente neste momento. De um lado as
empresas, impedidas de produzir e, por isso, em grave crise financeira e, de outro,
os trabalhadores, elementos mais frageis nessa equacao e sobre os quais recaira a
maioria das consequéncias de uma possivel “‘quebradeira” empresarial.

Nesse momento, sob criticas do movimento sindical e de outros segmentos
ligadosalutadostrabalhadores, o Estado brasileiro editou, basicamente, duas Medidas
Provisorias tentando reordenar as relagdes do trabalho em época de Coronavirus. O
pressuposto basico foi o de criar instrumentos juridicos que pudessem diminuir os
efeitos da crise econdmica derivada da pandemia.

As Medidas Provisdrias em questao, que viabilizaram novas formas de
relacionamentos entre patroes e empregados, foram as MP's 927 e 936. Ambas,
em sintese, tiveram como fundamento: (a) a preservacao do emprego e renda; (b)
a continuidade das atividades empresariais; e (c) a reducao do impacto social da
pandemia.

Especificamente,a MP 927 trouxe: (i) instituicado do teletrabalho; (ii) antecipacao
de férias coletivas; (iii) aproveitamento e antecipacao de feriados; (iv) compensacao
de jornada de trabalho por meio de banco de horas; (v) suspensao do recolhimento
do FGTS referente aos meses de marco, abril e maio, com vencimento em abril, maio
e junho de 2020, podendo ser pagos sem juros € multa a partir de julho, em seis
parcelas.

A MP 936, por sua vez, criou o Programa Emergencial de Manutencao do
EmpregoedaRenda,comoobjetivocentraldeimpedirdispensasdurante o periododa
pandemia, promovendo, de certa maneira, uma compensacao para os trabalhadores
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gue tivessem reducdes de salario ou suspensao temporaria do contrato de trabalho.
O Programa consiste, no caso da reducao salarial, no complemento, pelo Governo,
de um percentual, obtido a partir da base de calculo do Seguro-Desemprego a que
o trabalhador teria direito em caso de demissdo, variando entre RS 261,25 e RS
1.813,03, conforme o percentual de reducao acordado.

Ja no caso da suspensao, ha duas possibilidades, dependendo do faturamento
da empresa: para empresas cadastradas no Simples Nacional (receita bruta de até
RS 4,8 milhdes) o governo vai pagar aos empregados 100% do valor que seria devido
a titulo de seguro-desemprego; e, para empresas com receita bruta acima de RS 4,8
milhoes, o empregador tera que arcar com 30% do salario do funcionario, enquanto
O governo pagara 70% do valor da parcela do seguro-desemprego.

As criticas dirigidas as Medidas Provisorias em questao partem do pressuposto
de que nao seria constitucional, diante da protecao de que gozam os direitos sociais
insculpidos no artigo 8°, da Constituicao Federal e ainda do proprio principio da
irredutibilidade salarial que impera no Direito do Trabalho, cogitar em reducao
salarial ou em qualquer outra forma de diminuicao de direitos dos trabalhadores.

Com efeito, a Constituicao Federal permite que haja a reducao, embora
estabeleca que a mesma deve ser precedida de negociacao com o sindicato
profissional da categoria, devendo cessar assim que se encerrarem os motivos de
forca maior que lhes motivaram, quando, entao, sera garantido o restabelecimento
dos salarios reduzidos. A propria CLT, igualmente, prevé a possibilidade de reducao
salarial acompanhada da reducao da jornada de trabalho, em até 25%, respeitando
o salario minimo, em casos de forca maior ou prejuizos devidamente comprovados.

ComoseVé, portanto,areducaosalarialnaoéumainovacao, sendoumasolucao
prevista de ha muito em nosso ordenamento juridico. A MP 936 simplesmente amplia
as possibilidades de reducao salarial, abrandando a rigidez das normas vigentes e as
customizando ao atual momento de crise pandémica com significativa repercussao
na economia e nas relacdes trabalhistas, especialmente quando esta pautada, como
agora, em inequivoca forca maior derivada da chegada entre nds da Covid-19.

E bem certo que a MP 936 previu a possibilidade de a reducdo da jornada e
do salario, como que mitigando a rigidez da norma, ser acordada individualmente
com o trabalhadores com saldrio igual ou inferior a RS 3.135,00 e aos portadores de
diploma de nivel superior e que percebam salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, ou seja,
RS 12.102,00. J4 no que tange aos empregados que recebem entre RS 3.135,00 e RS
12.102,00, haveria a necessidade de Acordo Coletivo para implementacao da medida,
ressalvada a reducao de jornada de trabalho e de salario de 25%, que podera ocorrer
por acordo individual.

Essa espécie de abrandamento ou mesmo de adaptacao aos tempos de
pandemia, trouxe, como contrapartida, a garantia de manutencao dos beneficios do
contrato de trabalho e a garantia do emprego por um periodo igual ao da reducao de
jornada ou da suspensao de contrato. Isso se constitui em protecao ao trabalhador,
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pois, se o acordo for, por exemplo, de dois meses, tera ele estabilidade durante quatro
meses.

Ora, nao se trata da reducao pela reducao, mas sim da reducao pela garantia
do emprego, o que, dentro de um critério de proporcionalidade e levando em
consideracao a valorizacao do trabalho e da livre iniciativa, nos parece perfeitamente
defensavel. Tanto é verdade que o STF ao julgar a Medida Cautelar na ADI 6.363/
DF, entendeu constitucional, em primeira analise, tal possibilidade, especialmente
porque confere maior seguranca juridica e € dotada de limitacao temporal e carater
de excepcionalidade.

O beneficio emergencial sera de prestacao mensal e devido a partir do
inicio da reducao da jornada ou da suspensao do contrato de trabalho, devendo o
empregador informar o Ministério da Economia sobre a celebragcao do acordo em até
10 dias e, assim, a primeira parcela sera paga no prazo de 30 dias da data do acordo.

Nao cumprindo este prazo, o empregador devera arcar com pagamento da
remuneracao anteriormente devida ao empregado.

Se a empresa e o trabalhador optarem por uma reducao da jornada e salario
menor que 25%, o empregado nao recebera o beneficio emergencial pago pelo
governo. Para reducgdes iguais ou superiores a 25% e menores que 50%, o pagamento
do governo correspondera a 25% do que o trabalhador teria direito a receber caso
fosse demitido. Para reducdes iguais ou maiores que 50% e menores que 70%, o
pagamento complementar sera de 50% do valor do seguro-desemprego. Por ultimo,
para reducoes iguais ou superiores a 70%, o beneficio sera de 70% do valor do seguro-
desemprego.

No caso de suspensao do contrato ou de reducao de jornada e salario, o
empregador também podera pagar uma ajuda compensatoria ao empregado, de
natureza indenizatdria, sem incidéncia de INSS, FGTS e demais tributos sobre a folha.
Tal montante, nesse caso, nao integrara o salario devido pelo empregador.

Se durante o periodo de suspensao do contrato de trabalho, o empregado
Mmantiver as atividades, ainda que parcialmente e por meio de teletrabalho, ficara
descaracterizada a suspensao e o empregador estara sujeito ao pagamento imediato
dos salarios e demais penalidades previstas em lei e em convencao ou acordo coletivo.

O recebimento do beneficio emergencial nao depende de cumprimento de
periodo aquisitivo, tempo de vinculo empregaticio e nao impede o recebimento ou
altera o valor do seguro-desemprego que o empregado venha a ter direito na ocasiao
de sua demissao.

As medidas podem ser aplicadas as empregadas domeésticas e aos aprendizes,
sendo vedada, contudo, a aplicagao aos funcionarios publicos, aos cargos em comissao
ou titulares de mandato eletivo.

E possivel ainda a aplicacdo cumulativa das medidas e do beneficio aos
trabalhadores que tiverem mais de um emprego com vinculo formal, salvo o
empregado com contrato de trabalho intermitente que, fazendo jus ao beneficio
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emergencial mensal no valor de RS 600,00 pelo periodo de trés meses, ndo podera
receber cumulativamente os beneficios.

As medidas em questao, certamente, ajudaram a diminuir a crise, o que se
pode constatar pelos dados do CAGED, recentemente divulgados pelo Ministério da
Economia, que estima que teriam sido preservados 8,1 milhdoes de empregos, sendo
qgue 4,4 milhdes tiveram seus contratos suspensos, embora tenha havido a perda,
entre janeiro e abril, de 763.232 empregos formais contra 337.973 vagas criadas,
o pior desempenho para o periodo desde o inicio da série historica, em 2010. Os
impactos da pandemia comecaram em margo e se estenderam por todo o més de
abril. Como resultado, a perda de vagas so nesses dois meses passou de 1,1 milhao.

“E muito triste ver pessoas que poderiam estar
entre nés partindo; ver pais e maes de familia
desesperados por nao terem como pagar suas
contas e ver a dignidade do ser humano, um
valor supremo da Democracia, ser posta a prova
pela auséncia de uma politica sanitaria justa.”

Tudo é muito novo, muito diferente para todos nds. E muito triste ver pessoas
gue poderiam estar entre nos partindo; ver pais e maes de familia desesperados
por Nao terem como pagar suas contas e ver a dignidade do ser humano, um valor
supremo da Democracia, ser posta a prova pela auséncia de uma politica sanitaria
justa. Temos esperanca, no entanto, que, passando isso tudo, reconhecamos, como
sociedade, a nossa fragilidade e passemos a praticar a solidariedade como forma de
diminuir as nossas distancias com os outros seres humanos.

Ophir Cavalcante Junior ¢ Advogado. Presidente do Conselho Federal
da OAB na Gestao 2010/2013. Sécio do escritério Cavalcante & Pereira
Advogados Associados, em Belém/PA. Sdécio do escritorio Ophir
Cavalcante Advogados Associados, em Brasilia/DF. Mestre pelo Programa
de Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Para. E-mail:
ophir.cavalcante@oc.adv.br.

Caio Neno Silva Cavalcante ¢ Advogado. Socio do escritério Ophir
Cavalcante Advogados Associados, em Brasilia/DF. Aluno Especial do
Programa de Mestrado em Direito da Universidade Catolica de Brasilia
- Linha de Pesquisa de Direito, Estado, Tributacao e Desenvolvimento.
E-mail: caio.cavalcante@oc.adv.br.
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DIREITO CIVIL

Impactos da COVID-19 sobre a
protecao de dados pessoais

Ana Frazao

“... 0 monitoramento ‘under the skin’possibilita
uma invasao a privacidade do individuo em escala
jamais vista, o que pode ser utilizado para as
mais diversas finalidades, inclusive para o fim de
discriminar, influenciar ou manipular as pessoas.”

No inicio de abril deste ano, foi divulgada a noticia de que Google e Apple
formaram parceria para construirem tecnologia de rastreamento de contato entre
as pessoas, a fim de conter a disseminacao do coronavirus, ajudando governos

e agéncias de saude a tomar as medidas adequadas (https://www.apple.com/
br/newsroom/2020/04/apple-and-google-partner-on-covid-19-contact-tracing-

technology/).

No ultimo dia 20.04, Mark Zuckerberg, do Facebook, divulgou carta no The
Washington Post (https://www.washingtonpost.com/opinions/2020/04/20/how-data-

can-aid-fight-against-covid-19/) reconhecendo o super poder de que dispde a

plataforma em razao dos dados que coleta e propondo-se a usa-los para ajudar
governos a elaborar suas estratégias de enfrentamento a pandemia.

Nao bastasse o movimento das empresas, a pandemia deu margem a diversas
iniciativas de governos, em todo o mundo, baseadas no acesso e no controle de
dados dos seus cidadaos. Para mencionar um exemplo domeéstico, no dia 17.04, a
nacao foi surpreendida com a edicao da Medida Provisdria 954, que determinou
o compartilhamento de dados nao anonimizados de telefonia fixa e madvel dos
brasileiros, assim como seus enderecos, com o IBGE.

No caso da MP 954, nem mesmo suas finalidades eram claras e, ainda que o
fossem e atendessem ao requisito da legitimidade, os meios adotados para atingi-
las eram flagrantemente inadequados e desproporcionais. Foi em boa hora que a
Ministra Rosa Weber, em 24.04, suspendeu os efeitos da referida Medida Provisoria
nos autos da ADI 6387, que impugnava a sua inconstitucionalidade.
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Entretanto, a descricdo dos casos acima ja é suficiente para mostrar que,
diante da pandemia, a protecao de dados passa a estar sob constante risco, diante
de iniciativas do mercado, dos governos ou de parcerias entre os dois. Tais riscos sao
especialmente altos em um pais que, como o Brasil, ndo tem nem uma legislacao
de protecao de dados em vigor e ainda viu adiado, para o dia 03.05.2021, o inicio da
entrada em vigor da LGPD por meio da Medida Provisoria 959, de 29.04.2020.

Por mais que os objetivos de muitas dessas medidas sejam justificaveis, é
inequivoco que, a depender dos meios utilizados e da auséncia da observancia de
regras de seguranca e de protecao dos titulares de dados, podem colocar em risco
a privacidade e os dados pessoais dos usuarios. O risco é potencializado pois tais
iniciativas partem de governos ou de grandes plataformas que ja titularizam um
enorme poder em razao dos dados acumulados.

Verdade seja dita que Apple e Google, ao divulgarem o seu projeto,
expressamente reconhecem a importancia da privacidade e da seguranca do
usuario, destacando também a relevancia do consentimento e advertindo que todas
as informacoes do projeto serao publicas, para que possam ser submetidas a devida
transparéncia, accountability e analise por terceiros. No mesmo sentido, o Facebook
fez questao de ressaltar que o seu projeto parte da premissa de que a privacidade e
os direitos humanos precisam ser respeitados.

Entretanto, deixando de lado as aparentemente boas intencdes dos envolvidos
Nos projetos, quais sao os cuidados e as salvaguardas necessarias para que empresas e
governos nao abusem de tais dados? Como assegurar que tais dados sejam utilizados
exclusivamente para a finalidade que justificaram a sua coleta e na exata proporcao
gue se faca necessario para tal? Quem pode acompanhar e monitorar tais projetos
para o fim de garantir que os direitos dos titulares de dados estao sendo respeitados?
O que pode ser feito caso haja violacdes ou desvirtuamentos na utilizagcao de tais
dados? Como se dara o fim do tratamento de dados em um contexto pds-pandemia?

Estas sao perguntas que precisam ser respondidas pela sociedade global antes
de que projetos como esses sejam implementados. Afinal, diante da sociedade de
vigilancia na qual ja nos encontramos, temos poucas razoes para adotar o otimismo
inocente de que tudo dara certo ou de que as medidas contra a pandemia justificam
tudo, ainda mais quando ha solucdes intermediarias que podem conciliar a utilizacao
dos dados para a contencao da crise com a protecao dos usuarios.

Nao se pode esquecer que, como bem aponta Frank Pasquale (The black
box society. The secret algorithms that control money and information. Cambridge:
Harvard University Press, 2015), os dados pessoais ja tém sido utilizados por governos e
grandes players econdmicos para a criacao de um one way mirror, que possibilita que
tais agentes saibam tudo dos cidadaos, enquanto estes nada sabem dos primeiros. E
tudo isso acontece por meio de um monitoramento e vigilia constantes sobre cada
passo da vida das pessoas, o que leva a um verdadeiro capitalismo de vigilancia, cuja
principal consequéncia é a constituicao de uma sociedade também de vigilancia.
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Um dos principais e mais recentes estudos sobre o tema & o de Shoshana Zuboff
(The age of surveillance capitalism. The fight for a human future at the new frontier of
power. New York: Public Affairs, 2019) para quem o capitalismo de vigilancia utiliza-se
de toda a experiéncia humana, incluindo vozes, personalidades e emocdes, como
Matéria-prima gratuita para ser traduzida em dados comportamentais. Embora o que
esteja em jogo seja a nossa propria autonomia individual, essas pretensdes invasivas
sao alimentadas pela auséncia de leis para conter o fendbmeno, pela mutualidade
de interesses entre capitalistas e agéncias de inteligéncia estatais e pela tenacidade
com que as corporacdes defendem seus novos territorios.

Dessa maneira, a excepcionalidade de uma pandemia é fator que tende a
exacerbar tais processos, diante do interesse publico relacionado a contencao da
doenca, que poderia ser visto como algo mais importante do que a protecao dos
dados pessoais. Com efeito, apesar de Apple, Google e Facebook insistirem que nao
ha propriamente um tradeoff entre seus projetos e a privacidade, a propria evolucao
do modelo de negdcios de todos eles prova exatamente o contrario.

Nesse contexto, ndo € exagerada a afirmacao de Yuval Harai, em instigante
texto - “The world after coronavirus” - publicado recentemente no Financial Times
(https://www.ft.com/content/19d90308-6858-11ea-a3c9-1fe6fedcca75), de que,
nesse momento de crise, a humanidade enfrenta duas importantes escolhas: a

primeira é entre a vigilancia totalitaria e o empoderamento dos cidadaos e a segunda
€ entre o isolamento nacionalista e a solidariedade global.

discussao sobre protecao de dados encontra-se precisamente no primeiro
dilema, pois, sem a adoc¢ao dos devidos cuidados, muitas solugdes para a contencao
da pandemia reforcarao a vigilancia totalitaria em detrimento dos direitos dos
usuarios aos seus dados pessoais. O proprio Harari da exemplos concretos de como
a pandemia tem sido utilizada como razao de estado ou de interesse publico para
justificar a violacao da privacidade dos individuos: um deles é o caso de Israel,
onde o Primeiro Ministro Netanyahu recentemente autorizou a Agencia Nacional
de Seguranca a utilizar tecnoldgicas de vigilancia normalmente reservadas para o
combate ao terrorismo para rastrear pacientes com o coronavirus.

Entretanto, o ponto principal de Harari € que a pandemia pode ser um
divisor de aguas na histéria da vigilancia nao somente por normalizar a utilizacao de
ferramentas de vigilancia em massa, mas também por representar uma transicao da
vigilancia “over the skin” para a vigilancia “under the skin”.

Harari chama de vigilancia “over the skin” aquela que incide sobre os
comportamentos exteriores dos seres humanos, como os sites que visita, os lugares
para onde vai no mundo fisico, o que compra, etc. Entretanto, a vigilancia “under
the skin” & muito mais invasiva, pois monitora dados bioldgicos - como temperatura
corporal, pressao arterial, batimentos cardiacos, velocidade de respiracao - o que
possibilita que algoritmos saibam que estamos doentes antes de nds mesmos, ou
seja, antes mesmo dos sintomas perceptiveis.
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A grande questao € que, se € possivel monitorar dados bioldgicos para controle
de doencas, € também possivel utilizar tais dados para saber o que faz as pessoas
rirem, chorarem ou ter determinadas sensacdes, como a raiva. Em outras palavras,
como sentimentos sao também fendmenos bioldgicos, o monitoramento “under
the skin” possibilita uma invasao a privacidade do individuo em escala jamais vista,
0 que pode ser utilizado para as mais diversas finalidades, inclusive para o fim de
discriminar, influenciar ou manipular as pessoas.

Dessa maneira, precisamos estar atentos aos desdobramentos de projetos
baseados em coletas macicas e cada vez mais intrusivas de dados pessoais. Nao
podemos nos impressionar apenas com as boas intencdes dos envolvidos nem
acreditar que a busca de solucdes para a pandemia justifica a violagao indiscriminada
dos direitos mais elementares a privacidade, a autodeterminacao informativa e
mesmo a individualidade.

A pandemia do coronavirus certamente sera um acelerador daquela que é
uma das escolhas mais importantes da nossa época: se queremos ser vigiados de
forma indiscriminada ou se queremos ser empoderados para decidir e participar
desse processo, assim como também controla-lo e exigir de todos os players - publicos
e privados - os devidos cuidados e responsabilidades.

AnaFrazao é Advogada e Professora Associada de Direito Civil, Comercial
e Econémico da UnB.
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DIREITO PENAL

Colaboracao premiada e coisa
julgada material

Miguel Reale Jr

No Acordo de Colaboracao estabelece-se uma relagcao de confianca, por via
da qual se substitui a vigéncia do principio do devido processo legal pelo “devido
processo consensual”, no qual se ressaltam a autonomia privada, por parte do
Colaborador, e a busca da eficiéncia do lado do Estado, Ministério Publico, mas
sempre sob a regéncia de uma legitima expectativa de ambas as partes: o Ministério
Publico espera que o Colaborador esteja sendo fiel e completo em suas informacdes;
o Colaborador acredita que serao respeitadas pelo Poder Publico, MP e Judiciario as
concessoes acordadas.

Esta relacao contratual cumpre, para se efetivar, ser regida pela boa-fé objetiva,
impondo-se os deveres de colaboracao intensa, a correcao de conduta ao longo da
formacao do acordo, sob o signo da lealdade, que constituem diretivas a presidir esta
troca de vantagens para ambas as partes.

A confianca, portanto, cimenta a relacao entre as contrapartes, cabendo,
neste negocio juridico processual de cunho consensual, ao autor do delito colaborar
integralmente, de modo a exaurir em suas informacdes todo conhecimento sobre os
fatos, vindo com boa-fé oferecer narrativa solida, coerente e constante.

Forma-se uma estrutura cerrada que gira em torno da concessao de
informacoes relevantes e amplas do percurso delituoso por parte do Colaborador,
a exaurir toda a trama criminosa realizada, na fiel expectativa de, assim agindo,
receber em contrapartida os beneficios negociados com o Estado, representado pelo
Ministério Publico.

Destarte, é correta a conclusao no sentido de haver nesta solugcao consensual
do litigio penal “uma estrutura normativa distinta”, pois, por via da colaboracao,
forma-se um conjunto normativo especifico, gerido pela intensidade da colaboracao
gue deve abranger todos os fatos praticados, de forma exaustiva, de modo ao objeto
do acordo obrigatoriamente se expandir independentemente da competéncia
ratione loci ou materiae, exceto a competéncia em razao da funcao.

Forma-se um todo indecomponivel, composto, obrigatoriamente, pelo
conjunto dos fatos que se assemelham e se imbricam, relatados nos anexos, conjunto
esse a ser, como uma totalidade composta de um rol de acontecimentos relevantes,
objeto de avaliacao pelo Ministério Publico na sua integralidade, concedendo-se
beneficios na proporcaodaimportanciadotododasrevelacdes e de sua fidedignidade.
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Depois, este conjunto significativo de fatos e de concessdes oferecidas em
face desse conjunto de informacgdes passa a ser o objeto de apreciacao para fins de
homologacao por parte do juiz, cuja decisao, compreensiva do universo fatico em
seu inteiro teor e dos beneficios correspondentes, da eficacia ao acordo, atribuindo-
lhe imperatividade.

Antes da Lei n. 13.964/19, Lei Anticrime, a homologacdo judicial constituia
simples fator de atribuicao de eficacia do acordo de colaboracao. Com efeito, a Lei
n. 12.850/13 tratava no art. 40. a homologacdo como mero ato formal, por via do
qual se reconhecia o acordo, sem adentrar nesse momento o juiz no exame da
proporcionalidade da contribuicao versus beneficios.

A decisao do juiz de homologar, in totum, o acordo, era considerada fator de
atribuicao de eficacia e, portanto, essencial, pois, sem essa homologacao, o acordo,
embora possa existir e ser valido, nao estava dotado de eficacia e nao se produziriam
os efeitos juridicos diretamente visados pelas partes.

Todavia, como bem ressalta PIERPAOLO BOTTINI, em artigo publicado no
site Jota, em 02/07/2020, modificou-se, com a denominada Lei Anticrime, o art. 4o.
da Lei n. 12.850/13, de vez que antes, na redacao original, caberia ao juiz apenas
examinar a regularidade, legalidade e voluntariedade do negdcio juridico processual.

Agora, com a alteracao legislativa, cumpre ao juiz analisar antecipadamente,
também, a adequacao dos beneficios pactuados e sua consonancia com as sancoes
e suas formas de cumprimento estatuidas no Codigo Penal e na Lei de Execucao
Penal, para respeito ao fundamental principio da legalidade.

Se ja cabia, a meu ver, atribuir, nos termos originais da Lei n. 12.850/13, a
homologacao transitada em julgado forca de coisa julgada material, revestindo-se
o acordado da essencial seguranca juridica, com mais razao doravante deve-se
reconhecer que a homologacao, ao transitar em julgado, ganha o carater de coisa
julgada material, em face do alargamento do conteudo da homologacao, segundo a
nova redacao do art. 40, § 70., Il, da referida lei,

O juizo de proporcionalidade do Acordo de Colaboracao, quando da
homologacao, torna-se, entao, a meu ver imutavel. SO dessa maneira, respeita-se a
confianca diretora da fixacao das cessdes e concessdes no Acordo de Colaboracao,
realizadas com lealdade e absoluta correcao e agora amplamente chanceladas pelo
juiz. Sem esse reconhecimento do cunho de coisa julgada material a homologacao,
o instituto da colaboracao premiada estara fadado a nao ser aplicado, por justificavel
receio de eventuais colaboradores.

Miguel Reale Junior ¢ Jurista, advogado e professor.
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DIREITO PROCESSUAL

Impactos atuais e futuros da pandemia
do novo coronavirus no Poder
Judiciario brasileiro: o “novo normal”
da justica

Heitor Vitor Mendonca Sica

“... crises sao superadas, mas transformam a
realidade e podem deixar um legado positivo.”

1 Introducao

Passados mais de dois meses do inicio das medidas de contencao da
pandemia causada pelo novo coronavirus em nivel nacional, ja sao bem evidentes os
reflexos atuais sobre o sistema de justica brasileiro.

Odistanciamentosocial imposto pelasautoridades produziu efeitos marcantes
no funcionamento da atividade jurisdicional: atendimentos presenciais limitados,
processos paralisados, prazos suspensos, audiéncias e sessdes de julgamento
canceladas, providéncias cartoriais atrasadas.

Embora o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais tenham reagido de
imediato, promulgando atos infralegais na tentativa de minimizar esses impactos
(especialmente as Resolucdes n. 313, 314 e 318 do CNIJ), é evidente que nao
conseguiram restabelecer a normalidade da atividade jurisdicional. Muitas praticas
inovadoras foram implantadas ou ampliadas, tais como trabalho remoto de juizes
e serventuarios, audiéncias e sessdes de julgamento transmitidas virtualmente em
tempo real, ampliacao da digitalizacao de autos fisicos.

Algumas mudancas operadas nesse periodo serao provavelmente irreversiveis,
tais como a digitalizacao de autos fisicos, a aquisicao de aparelhamento para trabalho
remoto e a estruturacao de canais de comunicacao virtual da sociedade com os
orgaos judiciarios.

Algumas mudancas, embora reversiveis, alterarao profundamente a cultura e

o costume dos magistrados, advogados, defensores, membros do MP e serventuarios
e, hessa medida, se tornarao permanentes. As pessoas se habituaram rapidamente,
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vencendo preconceitos longamente arraigados, ao trabalho remoto e as reunides
telepresenciais, que tém sido usadas no ambiente escolar, académico, profissional e
familiar.

Realmente nao se pode duvidar da influéncia do costume na aplicacao das
leis processuais civis. Em emblematica licao, Piero Calamandprei patenteou o seguinte:
“a importancia pratica do costume judiciario vai além dos limites das teorias sobre a
interpretacao da lei, ainda que daquelas mais arrojadas. Em realidade, o que plasma
0 processo, o que lhe da a sua fisionomia tipica, nao € a lei processual, mas o costume
de quem a pde em pratica” (Processo e democrazia, Padova: Cedam, 1954. p. 35).

Nosso propodsito aqui é identificar os impactos atuais da pandemia de novo
coronavirus na Justica civil brasileira, bem como identificar em que medida ela se
transformara de maneira permanente.

2 Reflexos atuais da pandemia sobre o Judiciario (e seus riscos)

Trabalho remoto de serventuarios da Justica (art.2° e 6°, Res. CNJ 313/2020)
- Os processos materializados em autos fisicos nao tramitam enquanto vigerem as
medidas de isolamento social. Ainda que os tribunais viabilizem peticionamento
por correio, pelo sistema de processo eletrénico, bem como por fax ou e-mail
(como permite a Lei n. 9.800/99), ndo haveria quem juntasse as peticdes aos autos,
atendesse as partes quando pretendessem consulta-los ou os levasse ao juiz para
proferir decisdes. Atos realizados fora dos foruns - citagdes, intimacoes, penhoras -
colocariam em risco a saude de oficiais de justica e funcionarios dos correios e, por
isso, sofreriam naturais (e justificadas) restricoes. Mesmo nos processos eletrénicos
- em que o peticionamento, proferimento de decisdes e atos cartoriais podem ser
feitos a distancia - os tribunais devem fornecer equipamentos adequados aos seus
servidores e, a luz do art. 198 do CPC, aos advogados. Quanto mais tempo durar a
pandemia, maior a chance de os tribunais se aparelharem.

Digitalizacdo de processos fisicos (art.6°, §4°, Res. CNJ 313/2020) - A Lei que
regula o processo eletronico (Lei n. 11.419/2006) completou treze anos, mas ainda ha
em todo o Brasil um numero expressivo de processos materializados em autos fisicos.
O CNJ recomendou que, em razao da pandemia, os tribunais realizem a digitalizacao
de autos fisicos. A falta de servidores pode dificultar a implantacao dessa medida e a
fiscalizacao das partes quanto a fidelidade dos autos digitais em relacao aos originais
fisicos. Mas sem duvida a pandemia da um impulso fundamental para a completa
digitalizacao da Justica brasileira.

Despachos telepresenciais com magistrados (art.3°, Res. CNJ 313/2020) -
Advogados tém o direito de ser recebidos por magistrados independentemente de
agendamento (art. 7°, VIII, da Lei n. 8.906/94), o que |hes proporciona, na giria do
dia-a-dia do foro, os chamados “despachos auriculares” que reforcam e enfatizam
pontos constantes de pecas escritas. A efetiva observancia desse direito, mesmo
antes da pandemia, softia percalcos. Em tempos de pandemia, esse direito somente
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pode ser garantido por despachos telepresenciais (qQue alguns poucos magistrados
pioneiros ja vinham utilizando ha tempos). Mas é evidente que as dificuldades
praticas sao monumentais, em particular a falta de equipamentos adequados, falta
de conhecimento dos advogados aos canais de acesso ao magistrado e, sobretudo,
risco de sobrecarrega-lo Se o magistrado oportunizar a qualquer interessado os
despachos virtuais, talvez nao dé conta de todos os atendimentos, que passariam a
estar acessiveis a advogados que atuam em cidades distantes da sede do juizo ou
tribunal e que possivelmente nao se deslocariam para despacho presencial.

Sessoes de julgamento virtuais fechadas - Os tribunais superiores e diversos
tribunais de 2° grau ja realizavam, antes da pandemia, sessdes de julgamento virtuais
para 0s casos que nao comportam sustentacao oral e nos quais nao se vislumbra
de antemao divergéncia entre os membros do colegiado. Alguns tribunais so se
valem desse instrumento com concordancia (expressa ou tacita) das partes. Trata-se
de sessOes verdadeiramente secretas, pois eventuais discussoes entre os memlbros
do colegiado nao sao presenciadas pelas partes e sequer documentadas, ao passo
gue todos os acordaos assim proferidos sao unanimes. Nao ha, contudo, qualquer
ilegalidade em tal expediente: o art. 93, IX, da Constituicao Federal dispde que os
“julgamentos” serao publicos (ou seja, os acordaos devem ser divulgados), mas nao as
discussoes que precedem os julgamentos. O inciso X do mesmo art. 93 exige apenas
gue as “sessdes administrativas” sejam publicas, mas nao as “sessoes jurisdicionais”.
O debate publico da causa entre os membros do colegiado parece realmente uma
“jabuticaba’, algo tipica e exoticamente brasileiro (a0 que me consta, nenhum outro
pais prevé essa discussao publica do colegiado). A pandemia provocou a ampliacao
dos julgamentos virtuais fechados, dispensando-se até mesmo prévia consulta as
partes. Exemplo eloquente se vé no Ato Regimental n. 1/2020 do TISC, secundado
por recente decisao do CNJ em resposta a consulta formulada por aquela Corte.

Sessdes de julgamento virtuais publicas - Para os casos que nao poderiam
ser julgados em sessdes virtuais nao publicas, com ou sem sustentacao oral, diversos
tribunais - a comecar pelo STF e o STJ - passaram a fazer, apds a pandemia, sessdes
virtuais publicas, transmitidas ao vivo. Aos advogados tem sido consentido o
proferimento de sustentacdes orais por via remota, embora o art. 937, §4°, do CPC
assegure esse direito ao profissional atuante em cidade distinta daquela em que
sediado o tribunal. A disponibilizacao dessa via virtual podera fazer aumentar ainda
mais o numero de sustentacoes orais em 2° grau (o qual ja havia sido inchado pela
inovacao trazida pelo art. 937, VI, do CPC, que permite sustentacoes orais em agravos
de instrumento contra decisdes relativas a tutela provisoria).

Audiéncias de conciliacdo virtuais (art.6°, Res. CNJ 314/2020) - J4 havia no CPC
previsao de realizacao telepresencial de audiéncias de conciliacao (art. 334, §7°). Tal
disposicao, mesmo antes da pandemia, se alinhaa um movimento mundial de “Online
Dispute Resolution - ODRs". No Brasil, temos varios exemplos bem sucedidos, como a
plataforma “consumidor.gov.br”, mas a virtualizacao dos meios consensuais judiciais
ainda parece ser incipiente, podendo se esperar que a pandemia seja um ponto de
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inflexao. O CNJ “recomenda” o uso da plataforma Cisco Webex, disponibilizada em
seu sitio eletrénico na internet (www.cnj.jus.br/plataforma-videoconfencia-nacional/),

nos termos do Termo de Cooperacdo Téchica n. 7/2020.

Audiéncias de instrucao virtuais - Embora nao haja uma disposicao especifica
sobre audiéncias de instrucao telepresenciais, ja havia no CPC norma geral que
autoriza a videoconferéncia para todo e qualquer ato (art. 236, §3°, CPC), além de
disposicdes especificas sobre colheita virtual de provas orais (arts. 385, §3°, 453, §1°
e art.461, §2°). Base legal, ja havia. Estrutura telematica pode ser providenciada.
Mas isso nao resolve todos os problemas. Ouvir testemunhas pela via telepresencial
oferece dificuldades absurdas. Como a testemunha seria identificada? De onde a
testemunha se conectaria a audiéncia virtual? Do escritdrio do advogado da parte
gue o arrolou? Com risco de o seu depoimento ser completamente dirigido (ou, pior,
coagido)? O art. 6°, 83°, da Res. CNJ n.314/2020 veda a “atribuicdo de responsabilidade
aos advogados e procuradores em providenciarem o comparecimento de partes e
testemunhas a qualquer localidade fora de prédios oficiais do Poder Judiciario para
participacao em atos virtuais”. Mas, por outro lado, nao veda que o advogado se
disponha a fazé-lo. Como garantir que a prova testemunhal mantenha sua lisura e
utilidade?

3 Reflexos futuros e permanentes da pandemia sobre a Justica brasileira

O fim dos autos fisicos - A pandemia pode dar o empurrao que falta para
acabarmos com processos em papel. O que ainda nao foi digitalizado, tendera a
sé-lo, até porque magistrados terao se habituado a trabalhar em regime de home-
office e, portanto, tenderao a exigir a implementacao de tal medida.

A inovacao no “despacho auricular” - Essa pratica (reconhecidamente util,)
vai passar por um processo de transformacao. O que sobra ao advogado que quer
chamar a atencao do julgador para o seu caso em meio a milhares? Inovar com
pecas mais interessantes visualmente e videos explicativos em complementacao aos
articulados e fazer contatos telefonicos e virtuais com serventuarios e assessores.

A ampliacao das sessoes de julgamento virtuais fechadas - As sessdes publicas
de julgamento - virtuais e, principalmente, presenciais -, se tornarao cada vez mais
raras, restritas praticamente aos casos em que a parte pediu sustentacao oral. Todas
as demais serao sessoes virtuais tenderao a ser fechadas.

Proliferacao de decisdes unipessoais para restringir as sustentacoes orais -
A abertura as sustentacdes orais telepresenciais atraira muitos advogados que nao
se disporiam a fazé-lo presencialmente. Para evitar que as sessdes publicas de
julgamento figuem demasiadamente inchadas, os membros dos tribunais vao criar
estratégias para restringir sustentacdes orais. A mais evidente (porquanto ja adotada
pelo STF e pelo STF) é a proliferagcao de julgamentos monocraticos, que propiciariam
exame, pelo colegiado, em sede de agravo interno, nos quais nao cabe sustentacao
oral.
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O declinio (ainda maior) da prova testemunhal - A importancia da prova
testemunhal vem ha tempos sendo naturalmente reduzida, com o avanco da
tecnologia. Todos nos dispomos, em nossos(as) bolsos(as) de uma poderosa
ferramenta disponivel para pré-constituicao da prova: o telefone celular, que permite
registro de provas escritas, por audio e video. Se as audiéncias de instrucdes virtuais
se popularizarem, como se imagina, a prova testemunhal tendera a se tornar ainda
menos relevante, diante das inevitaveis dificuldades em sua realizagao, acima listadas.

Menos investimento do Poder Judiciario em estruturas fisicas, mais
investimento em tecnologia - Boa parte dos 22 andares do imponente “Forum Joao
Mendes Jr.", no centro de Sao Paulo, onde se acha instalado o Foro Central Civel ja se
achavam, antes da pandemia, com inumeros espacos vagos. Essa realidade se repete
em orgaos judiciarios em todo o Brasil. Apos a pandemia, o subaproveitamento dos
prédios fisicos se tornara mais agudo. Uma agressiva politica de readequacao de
espacos fisicos pode proporcionar a economia necessaria para investir em hardware
e software, superando as barreiras que os atos processuais eletronicos poderiam nos
trazer.

4 Conclusao

O quadro sugere que, quando a pandemia terminar, nada voltara a ser como
antes.

Nao voltaremos “ao normal”. Teremos um “novo normal’, como se tem dito
nesses tempos de crise.

John F. Kennedy tornou célebre a lenda de que, no idioma chinés, o
ideograma para o termo “crise” seria fruto da justaposicao dos ideogramas “perigo”
e “oportunidade”. Em que pese a incorrecao dessa afirmacao, ela nos propicia uma
reflexao relevante: crises sao superadas, mas transformam a realidade e podem
deixar um legado positivo.

A analise aqui empreendida revela que nem todos os legados pandemia para
0 nosso Poder Judiciario tenderao a ser positivos. Possivelmente teremos, passada
a crise, uma justica mais distante do litigante e mais fechada ao escrutinio publico.

Heitor Vitor Mendonca Sica é Professor Associado de Direito Processual
Civil da USP. Advogado.

27



2020

JUL.

-
T
<
O
<
@
O
>
)
<

DIREITO TRIBUTARIO

Medidas tributarias para enfrentar a
Covid 19

Gustavo Brigagao

A peste bubbdnica, a peste negra, a variola, a colera, as gripes espanhola, suina,
aviaria, entre tantas outras, foram pandemias que, no decorrer dos séculos, tomaram
milhdes e milhdes de vidas e modificaram os rumos da histdria. Os ciclos dentro dos
quais elas ocorreram variaram de caso para caso, mas todas tiveram em comum a
Mmais absoluta perplexidade com que a humanidade teve que enfrenta-las. Com a
pandemia da COVID-19, nao esta sendo diferente.

O cenario € o de trés tsunamis que, enfileirados e entrelacados uns nos outros,
devastam a humanidade, trazendo no seu bojo consequéncias de toda a espécie.

O primeiro tsunami tem na sua crista a enorme crise que a pandemia causa
no sistema publico de saude, no Brasil e no mundo. Devido a devastadora capacidade
de contagio do novo Coronavirus (SARS-CoV-2), o numero de pessoas infectadas e de
mortes a ele relacionadas cresce exponencialmente.

O segundo tsunami, que vem logo atras, colado e entrelacado ao primeiro,
é formado pela enorme catastrofe econdmica que resulta da grande paralizacao
decorrente do isolamento social/lockdown a que foi submetida a populacao brasileira
(e mundial). Com essas medidas, a industria, o comércio e os demais setores da
economia, inclusive e principalmente o de servicos, sofrem enorme baque, que 0s
leva a vertiginosa queda de receitas e a consequente inadimpléncia. O fluxo de caixa
€ severamente afetado e, como decorréncia l6gica, ha demissao em massa. Muitas
dessas empresas fecham, entram em recuperacao judicial ou quebram, o que leva
O pais a ter uma projecao de queda no PIB que, de acordo com as projecoes mais
pessimistas, podem alcancar incriveis dez pontos percentuais.

O terceiro tsunami, que, teme-se, sera uma consequéncia logica dos dois
anteriores, esta relacionado as questdes sociais que decorrerao de toda a destruicao
promovida pela gravissima crise econdmica que o pais enfrentara. Serao muitos e
muitos aqueles que, com a estagnhacao da economia, hao mais terao de onde tirar
0 seu sustento. E o Estado, por outro lado, com as contas publicas extremamente
combalidas, encontrara sérias dificuldades na tomada de medidas necessarias a
diminuicao do impacto dessa crise.
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Nesse cenario, todas as medidas a serem tomadas pelo Poder Publico, nas
esferas federal, estadual e municipal, tém qgue estar direcionadas, principalmente
nesta primeira fase, a que, no campo da saude, o sistema publico existente tenha
condicdes de cuidar dos infectados e evitar o maior numero de baixas possivel. No
campo econdmico, tais medidas devem assegurar que as empresas consigam furar
as ondas devastadoras acima referidas, de forma a que cheguem vivas do outro lado
e em condicoes de manter ou recuperar os empregos que geravam antes de toda
essa crise comecar.

Outro aspecto de extrema relevancia que devera ser objeto de atencao
por parte do Poder Publico € o relativo a questao fiscal. Que medidas terao que
ser tomadas para que os cofres publicos sejam recompostos apds a realizagcao de
todos os gastos necessarios ao enfrentamento da COVID-19? Que medidas serao
adequadas a conciliacao dessa recomposicao com a retomada de investimentos e
com a recuperacao da economia?

Ao cuidar de todos esses aspectos e ao relatar o comportamento de diversos
paises na tomada de providéncias que atingissem os fins por eles almejados, o Comité
Fiscalda OCDE, em meadosde abril, noambitodareuniaodo G-20, produziu o relatorio
intitulado “Tax and Fiscal Policy in Response to the Coronavirus Crisis: Strengthening
Confidence and Resilience” (https://read.cecd-ilibrary.org/view/?ref=128 128575-

obraktcOaa&title=Tax-and-Fiscal-Policy-in-Response-to-the-Coronavirus-Crisis).

A instituicao dividiu a tomada de medidas em quatro etapas e apontou
os objetivos fiscais que deverao ser priorizados em cada uma delas, para que o
enfrentamento da crise e a retomada da economia se deem da melhor forma possivel.

Na fase 1, em que ainda estamos (ha data em que elaborado este artigo),
o objetivo maior € o de manter a liquidez das empresas e a renda das estruturas
familiares. As medidas sugeridas se concentram em moratdrias, maiores prazos para
o cumprimento de obrigacdes tributarias. Nesta fase, ndo ha que se falarem aumento
de impostos.

Na fase 2, ha um aprofundamento dessas medidas. O foco continua sendo
a liquidez, o apoio a renda e a solvéncia das empresas. Contudo, intensifica-se a
busca por reduzir as dificuldades financeiras das empresas e unidades familiares,
bem como por permitir a manutencao de condi¢des para sua posterior recuperacao.

A terceira fase, por sua vez, € marcada por politicas de estimulo focadas no
inicio da recuperacao econdmica. Nela, estimulos fiscais serao necessarios para apoiar
o investimento e o consumo. Nos casos em que a recuperacao for fraca, a politica
fiscal expansionista deve ser mantida pelo tempo que for necessario.

Na fase 4, e somente nela, chega-se, enfim, ao momento em que € necessario
o acerto das financas publicas que restaram abaladas com o impacto financeiro
resultante das medidas de apoio prestadas a empresas e familias nas fases anteriores.

Taologoaeconomiaapresentesinaisclarosderecuperacao,os paises precisarao
encontrar formas de aumentar as suas receitas, para recuperar a sustentabilidade
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fiscal a longo prazo e financiar investimentos publicos, visando fortalecer os setores
Mmais abalados pela crise.

Nessa fase, ha possivel aumento de tributos, que devera ser, preferencialmente,
relacionado a negdcios que lucraram com a crise. No entanto, o aumento da
receita pelos governos deve ser programado e realizado com cuidado para estar em
consonancia com os objetivos de crescimento, inclusao e sustentabilidade.

Vé-se, portanto, que as diferentes fases acima indicadas cobrem desde o
auxilio a gestao das disponibilidades de caixa das empresas no periodo de sua maior
escassez, até a tomada de medidas tendentes a gerar o aumento de receitas publicas.

A concepcao, conducao e tomada de medidas em todas as fases acima
referidas requerem do Poder Publico exercicio intenso de extrafiscalidade, que so
sera possivel com altas doses de criatividade, flexibilidade e solidariedade entre as
unidades da Federacao.

Essa preméncia e absoluta necessidade do exercicio de extrafiscalidade,
principalmente em uma situacao de calamidade publica como a decorrente da
COVID-19, faz com que reflitamos sobre o quao inadequado seria, se ja estivesse em
vigor, 0 novo regramento que se propde com os projetos de reforma tributaria que
tramitam na Comissado Mista do Congresso Nacional (PEC 45/19 e PEC 110/19). Por
essas regras, segundo proposto, a aliquota do Imposto sobre Bens e Servicos (IBS)
seria unica, invariavel para todos os setores, sem que fosse possivel a concessao de
gualquer incentivo fiscal, qualquer que fosse a sua natureza.

Como valer-se da necessaria extrafiscalidade com tamanha restricao? A
primeira, segunda e a terceira fases sugeridas pela OCDE seriam simplesmente
intransponiveis, no que diz respeito a tributagao do consumo.

Exatamente porque nao temos essas restricoes no sistema tributario em vigor,
€ que o Poder Publico conseguiu, ainda que timidamente, adotar algumas medidas
tributarias com o objetivo de preservar o cash flow das empresas.

De fato, em consonancia com o que recomendara a OCDE no que diz respeito
as primeiras fases de enfrentamento da crise, e apods a edicao do Decreto Legislativo
Federal 06, de 20.03.2020, que reconheceu a existéncia do estado de calamidade
publica em ambito nacional com efeitos até 31 de dezembro de 2020 (no que foi
seguido por estados e municipios), foram tomadas diversas outras medidas que,
entre outros objetivo, buscaram garantir renda minima aqueles mais necessitados
(por meio do auxilio emergencial de R$600,00); regular as relacdes trabalhistas e
evitar ou reduzir o desemprego em massa (por meio da Medida Provisdria 936/2020);
dar seguranca juridica a relacdes privadas das mais diversas naturezas (Projeto de
Lei 1.179/2020, ja aprovado no Congresso Nacional, mas ainda ndo sancionado pelo
Presidente da Republica, na data de elaboracao deste artigo); e propiciar acesso ao
crédito pelas pequenas e médias empresas (Lei 13.999/2020).

No ambito tributario, as principais medidas adotadas foram, entre outras, o
diferimento do pagamento das contribuicdes ao PIS e a COFINS e de contribuicdes
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previdenciarias, referentes as competéncias competéncia de marco e abril de 2020;
a postergacao do prazo de pagamento de tributos destinada aos contribuintes
optantes pelo Simples Nacional; a postergacao do prazo para recolhimento destinado
ao FGTS relativo as competéncias de margo, abril e maio de 2020; a prorrogacao do
prazo para entrega da Declaracao de Ajuste Anual do Imposto sobre a Renda da
Pessoa Fisica relativa ao exercicio de 2020; a extensao da validade das Certiddes
Negativas de Débitos relativos a Créditos Tributarios Federais e a Divida Ativa da
Uniao (CND) e Certiddes Positivas com Efeitos de Negativa de Débitos relativos a
Créditos Tributarios Federais e a Divida Ativa da Uniao (CPEN); a reducao em 50%
das aliquotas de contribuicoes aos terceiro setor ( SESCOOP, SESI, SESC, e SEST,
SENAC, SENAI, SENAT e SENAR; e a reducao de tributos incidentes na importacao
de produtos necessarios ao combate a COVID 19.

Apesar de abrangentes, essas medidas, em muitas situacdes, nao foram
suficientes para gerar os efeitos pretendidos na melhora do fluxo de caixa das
empresas. I1sso as levou a simplesmente deixar de recolher os tributos por elas nao
abrangidos (Imposto sobre a Renda, a Contribuicao Social sobre o Lucro (CSL),
PIS/Cofins-Importacdo, ICMS ISS, entre outros), para, posteriormente, tornando-se
mais viavel a sua situacao de caixa, promover a denuncia espontanea do débito
- livrando-se, assim, da aplicacao de qualquer tipo de multa ou penalidade - ou
requerer parcelamentos, em uma das modalidades atualmente disponiveis.

Outra medida tomada pelas empresas foi o ajuizamento de ag¢oes para pleitear
a extensao das medidas de prorrogacao acima referidas a esses outros tributos nao
expressamente contemplados.

Em apertada sintese, os argumentos utilizados nesses pleitos judiciais foram
no sentido de que a crise configurou inegavel estado de forca maior e que o estado
de calamidade publica decretado nas trés esferas da federacao constituem fato
do principe, a justificar a revisao das obrigacdes assumidas pelos jurisdicionados,
inclusive as tributarias.

Quanto a Teoria do Fato do Principe, ela se aplicaria por analogia, pois foram os
atos e as acdes da propria Administracao Publica, ainda que necessarios ao combate
da pandemia, como a imposicao de isolamento social e a criacao de restricoes ao
comeércio, que inviabilizaram o exercicio da atividade econémica daquelas empresas.

As duas linhas de argumentacao acima referidas (forca maior e fato do
principe), aliadas ao disposto na Portaria MF 12/2012, segundo a qual os tributos
federais devidos por contribuintes domiciliados em municipios abrangidos por
decreto estadual que tenha reconhecido estado de calamidade publica devem ter
as suas datas de vencimento prorrogadas, e ao que determina o Convénio ICMS
169/2017, que autoriza os Estados a estabelecerem moratdria ou parcelamentos
em relacao a sujeitos passivos vitimas de calamidade publica,”, fundamentaram,
inicialmente, a concessao de numerosas liminares pais afora, que permitiram
postergacoes tributarias nao contempladas nas normas especificamente editadas.
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Posteriormente, essas liminares se tornaram mais raras, como também
aguelas relativas a conversao de depositos judiciais em outras espécies de garantias,
culminando com decisdes monocraticas proferidas pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal, Luiz Fux, contraria a referida conversao, e Dias Toffoli, contraria
a liminares que concederam postergacdes como as acima referidas. Segundo
noticiado, o ministro Toffoli ressaltou que o dever do Poder Judiciario € o de corrigir
ilegalidades ou violacdes a Constituicao, e jamais a de promover “a mudanca das
politicas adotadas, por ordem de quem nao foi eleito para tanto e nao integra o
Poder Executivo”.

Com a devida vénia desse entendimento, nao nos parece que seja defeso ao
Poder Judiciario afastar temporariamente o cumprimento de obrigacdes - tributarias
Ou Nao-em razao de inegavel ocorréncia de forca maior, ou quando estejam presentes
circunstancias que configurem fato do principe. Pelo contrario, € justamente isso que
se espera da Justica nessas circunstancias, por ser o que determina o Direito posto.

Somos da opiniao de que, pelas caracteristicas descritas nos artigos 152
a 155-A do Codigo Tributario Nacional e pela flexibilidade que lhe & peculiar
(discricionariedade quanto a forma da sua concessao - em carater geral ou individual
-,a delimitacao da regiao do pais em que aplicavel, ao prazo de duracao, aos tributos a
gue se aplica etc.), o instituto da moratdria seria 0 mais adequado ao enfrentamento
dessa crise, como ocorreu em diversos paises.

Outras medidas que também contribuiriam para atingir os efeitos pretendidos
seriam a suspensao das restricoes a compensacao de creditos tributarios, a utilizagao
de prejuizos fiscais e base negativa da CSL, a certificacao de precatdrios e créditos
acumulados de ICMS de forma a que pudessem ser transferidos a terceiros ou
utilizados na compensacao do ICMS devido na importacao, entre varias outras.

A despeito de ser vasto o leque de alternativas, os projetos de lei que tramitam
no Congresso Nacional estao, na sua maioria, focados somente no aumento da carga
tributaria. Ha projetos de toda a ordem, que propdem, entre outros, a criacao do
ja provado ineficiente Imposto sobre Grandes Fortunas (PLC 183/2019), a alteracao
das faixas de tributacdo constantes na tabela progressiva do IRPF (PL 2589/2020),
a Mmajoracao da base de calculo da CSL das instituicdes financeiras para o incrivel
percentual de 100% (cem por cento) da receita bruta (PL 1276/2020), a instituicao e
empréstimos compulsdrios de diversas naturezas (PLPs 34/2020 e 50/2020), algumas
vezes travestidos de imposto sobre grandes fortunas e, por fim, a retrograda tributacao
da distribuicdo de dividendos (PL 766/2020 e muitos outros).

Nao que nao se deva cuidar do aumento de receitas - e, também, da
diminuicao de despesas - necessarios a que o Estado reequilibre as suas contas
publicas, seriamente abaladas com todos os dispéndios que tiveram que ser feitos
nesse periodo. Esse é assunto que merecera abordagem especifica em um proximo
artigo.

O que se pode desde ja afirmar, no entanto, € que esse é assunto para ser
tratado na ultima das fases recomendadas pela OCDE, e nao agora, nesta primeira
fase, cuja meta € a de desonerar e permitir a sobrevivéncia das empresas.
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Quando essa fase chegar, dever-se-a ter em mente trés aspectos.

O primeiro deles € o de que o aumento da carga tributaria devera ser
direcionado aquelas empresas cujo faturamento aumentou em decorréncia do
estado calamitoso que se instalou em todo o pais (plataformas de comunicacao por
video conferéncia, fabricantes de alguns produtos cujo uso aumentou sensivelmente,
servicos online etc.), e nao aquelas que ainda estejam tentando se recuperar.

O segundo € o de que esses acréscimos de carga tributaria devem ser
temporarios, e nao permanentes, na medida em que eles tém por objetivo recuperar
as contas publicas em decorréncia de uma crise especifica. Nao ha que se repetir
O Mesmo que ocorreu com o aumento da aliquota do IRPF de 25% para 27,5%,
gue deveria ser temporario e tinha por fundamento recuperar os cofres publicos
do rombo decorrente do enfrentamento dos danosos efeitos decorrentes da crise
asiatica de 1997 na economia brasileira, e estd em vigor até os dias de hoje.

O terceiro € o de que, se o empréstimo compulsoério for a via escolhida -
porgue necessariamente provisorio e constitucionalmente previsto para esse tipo de
situacao, nos termos do art. 148 da Constituicao Federal - que se evitem os mesmos
equivocos cometidos nas ultimas vezes, em que, por exemplo, o valor “emprestado”
jamais foi devolvido.

Reformas tributarias mais profundas, como as que tramitam na Comissao
Mista do Congresso Nacional, deverao serinterrompidas e postergadas para momento
posterior, em que a economia ja tenha se reestabilizado e, consequentemente, esteja
em condicoes de responder com solidez a mudancas de maiores proporcoes, como
as propostas. A promocao de tais reformas em fase anterior a essa podera gerar
efeitos desastrosos a economia nacional.

Enfim, ha luz no final do tunel, mas as empresas precisarao de oxigénio para
atravessa-lo e chegarem vivas ao outro lado, com capacidade de manter e gerar
empregos. Se isso hao ocorrer, a saude da economia correra 0s mesmaos riscos que
corre a hossa com essa pandemia.

Gustavo Brigagao é Presidente da Associacao Brasileira de Direito
Financeiro (ABDF); membro do General Council da International Fiscal
Association (IFA); socio do escritério Brigagdo, Duque Estrada -
Advogados.

33



2020

JUL.

Z

ADVOCACIA HIJ.

DIREITO COMERCIAL/SOCIETARIO

Advocacia no Direito Empresarial.
A formatacao dos negocios.

Paula A. Forgioni

“Todos deveriamos estar mais atentos a alguns
fatos e tendéncias, bastante estudados pelos
economistas, que marcam a dinamica da relacao
entre empresas, nao obstante olimpicamente
ignorados pelos cursos tradicionais de direito
empresarial.”

1 Advogados, tratativas e litigios

Nos contratos empresariais, advogados costumam entrar em cena em duas
oportunidades. A primeira quando da redacao do instrumento e a segunda no
surgimento de eventual litigio.

Normalmente, os profissionais que assessoram as empresas nas disputas nao
Sa0 0s MesMos que atuaram na negociacao e na elaboracao do contrato. Faculdades,
cursos de pos-graduacao, grandes escritorios de advocacia e departamentos juridicos
internos separam, de um lado, advogados do “consultivo” e, de outro, advogados do
“contencioso/arbitragem”. Dessa forma, a tendéncia € que os possiveis percalcos e
desfechos da fase litigiosa ndo influenciem a negociacao/redacédo do contrato tanto
qguanto deveriam, prejudicando uma retroalimentacao capaz de diminuir os riscos
para os clientes.

Todos deveriamos estar mais atentos a alguns fatos e tendéncias, bastante
estudados pelos economistas, que marcam a dinamica darelacao entre empresas, nao
obstante olimpicamente ignorados pelos cursos tradicionais de direito empresarial.
Vejamos alguns deles.
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1.1 No inicio, tudo sao flores

Como ocorre com jovens casais, empresas tendem a acreditar que o futuro
Ihes sorri. Se noivos nao casam visando ao divércio, empresas nao contratam para ter
desavencas no futuro. Acredita-se que o negocio dara certo e que a associagao sera
um sucesso. Nao fosse esse usual otimismo do agente econdmico, quase nao haveria
negocios.

Por ébvio, a empresa nao € um mogo encantado pelo futuro, e sim um ente
gue atua no mercado, do qual o Direito cobra comportamento responsavel, racional,
leal, de acordo com o padrao de um “comerciante, costumado ao gyro mercantil”
[Cairu]. Ha empreendedores mais ou menos arrojados e aqueles sem freios, que nao
valoram adequadamente os riscos, sao excluidos do jogo.

Esses tracos, aparentemente contraditorios, convivem e qualquer advogado
experiente confirmara a existéncia de certa tendéncia ao otimismo, mesmo
considerando serem as empresas agentes econdmicos racionais.

Advogados, ao contrario, sao treinados para antecipar problemas e, com isso,
proteger o cliente o maximo possivel. Empresarios reclamam que seus assessores
juridicos nao “entendem de negdcios” e “ficam criando caso por nada”. Transportar
um possivel conflito futuro para o presente, como fazem os advogados, gera desgaste
na negociacao, consumindo tempo e recursos.

Por isso tudo, na fase de negociacao e de vinculacao, as partes costumam
mostrar-se refratarias as sugestoes dos advogados, especialmente quando adiantam
contratempos que nem se sabe se irao surgir.

Uma rule of thumb ja pode ser extraida: todo negocio envolve incerteza juridica
uma vez que inexiste ajuste totalmente seguro. Os riscos, por sua vez, devem ser
esclarecidos ao contratante pelo advogado. Se o cliente seguir adiante, é seu direito.
Razao assiste a uma renomada advogada de Sao Paulo, que cunhou a maxima: “o
cliente tem o santo direito de fazer besteiras!”. Ao advogado compete mostrar os
possiveis desdobramentos [juridicos, com consequéncias econdmicas] das opcoes
empresariais, mesmo que nao tao auspiciosos.

Avirtude do profissional tende a estar no meio termo. Nem aqueles advogados
gue tudo aplaudem com medo de perder o cliente e, sem qualquer filtro, passam o
que lhe pedem para o papel, nem aqueles que, de tanto pessimismo, inviabilizam
qualquer negocio.

1.2 Atencao a “sombra da lei”

A pléiade de desfechos juridicos envolvida no contrato deve ser considerada
no momento da elaboracao do negdcio. Essa tarefa nao é nada facil e envolve
duas estradas, complementares entre si: experiéncia e estudo, especialmente da
jurisprudéncia. Nao é de hoje que os norte-americanos apontam a importancia do
gue chamam de “shadow of the law”, i.e. a influéncia que possiveis resultados judiciais
exercem na formatacao dos acordos.
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Chega a ser alarmante a pouca atencao dedicada a postura dos tribunais
perante os contratos empresariais. Despreza-se um dos maiores instrumentos para
a diminuicao do risco: a analise dos precedentes. Justificativas para essa falha,
como “no Brasil nao se adota o sistema de common law e o Tribunal pode julgar
de qualgquer forma”, sao temerarias. Ter ciéncia das chances de uma liminar ser
mantida pelo Tribunal é fundamental na definicao da estratégia juridica e comercial
da empresa. Da mesma forma, saber o entendimento consolidado das cortes sobre
determinada clausula pode evitar desgaste no processo de negociacao. Apontar para
0 agente econdmico as possiveis consequéncias futuras dos atos presentes diminui a
inseguranca e a imprevisibilidade, aumentando suas chances de escolher a melhor
estratégia.

E verdade que, em virtude do sigilo que cerca disputas arbitrais, ndo se tem
sempre acesso a seus resultados. No maximo, ha compéndios publicados por camaras
especializadas estrangeiras ou divulgacao de sentencas contestadas judicialmente.
Contudo, a jurisprudéncia togada exerce seu papel no convencimento dos arbitros e
0 advogado que assessora a negociacao precisa domina-la.

Além das posicoes dos tribunais, também é importante ter consciéncia
das armas litigiosas que estarao disponiveis para as empresas em caso de embate.
N&o raro, uma liminar atua como forte incentivo ao acordo. Qudao facil/rapida sera a
execucao da garantia? Quem nao conhece a velha ameaca do pedido de faléncia da
empresa para forcar o pagamento? Todos ja vimos um caso em que o devedor age
de determinada maneira porque sabe que a demora processual funcionara a seu
favor.

Até mesmo o caos pode ter o seu papel. Se as partes acreditarem que o
processo judicial ou arbitral sera um desastre reciproco, podem ver-se estimuladas
a buscar um denominador comum. As vezes, o antigo ditado forense [“de barriga
de mulher .. e de cabeca de juiz nao se sabe o que vem”] € um trunfo na mao da
parte inadimplente, pois a outra, mesmo coberta de razao, temera a derrota. Isso
Nnao €& necessariamente desvantajoso: “mais vale um acordo ruim do que uma boa
demanda’, “um passaro na mao do que dois voando” e assim por diante.

A ideia de “shadow of the law” faz ver que o advogado empresarial deve
buscar informacdes sobre como o contrato e o Direito distribuirao “facas e queijos”
entre as empresas envolvidas no negocio, ou seja, quem estara em posicao vantajosa
e quem estara fragilizado. Nao adianta negociar estipulacoes favoraveis ao cliente se
a jurisprudéncia indica que virarao po em caso de disputa. O advogado ignorante
pode até ficar feliz ao negociar clausula penal determinando que a outra parte, em
caso de descumprimento, devera pagar o dobro do valor do contrato a titulo de
multa. Mas seu castelo despencara, tao logo confrontado com o art. 412 do Cdodigo
Civil.

E preciso estudo e experiéncia para saber de que forma o Direito normalmente
distribui “facas e queijos” e, se for 0 caso, inverter essa tendéncia para melhor proteger
o interesse da empresa no processo de negociacdo/redacdo do instrumento. No
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final das contas, o risco econdmico que a empresa assume No hegocio, tao caro aos
executivos, nao pode ser bem delineado sem a consideracao dos possiveis desfechos
juridicos.

1.3 Facas e queijos podem mudar de maos ao longo do contrato

Queiramos ou nao, o agente econdmico busca a satisfacao de seu proprio
interesse com avidez, ou seja, tende a colocar seu bem-estar antes do outro. Cada
empresa cuida de si e somente se importara com o parceiro comercial [i] se for
obrigadaatanto[daiaimportanciado Direito] ou [ii] se o comportamento colaborativo
for economicamente interessante no presente ou no futuro. Nao sejamos ingénuos
a ponto de negar o “natural egoismo do agente econdmico”, até mesmo porque, No
limite, € ele que impulsiona tanto a colaboracao quanto a concorréncia.

Tomemos um exemplo: Y, uma metalurgica, e X, uma montadora de
automoveis, pretendem ajustar o fornecimento de determinada peca. Para celebrar
o contrato e atender aquela demanda especifica, Y devera adaptar toda a sua linha
de montagem. Parece dbvio que, uma vez feito o investimento, X estara com a faca
e com o queijo nas maos. Nao se deve aguardar que X tenha uma atitude bondosa
no futuro. Espera-se do agente econdmico ativo e probo que nao confie no altruismo
do proximo e previna-se, Nno momento da contratacao, contra cenarios futuros pouco
favoraveis, que com muita probabilidade serao criados, caso a faca e o queijo passem
para a outra empresa.

Em suma: dependendo do negdcio, com o passar do tempo, o jogo de forcas
pode alterar-se; o advogado deve ponderar as solucdes juridicas para 0 novo cenario,
ja no momento da vinculagao.

1.4 O poder de barganha das partes é diferente

Agqui também a realidade é escondida nas escolas de direito. Os contratos sao
ensinados como ajustes neutros, equilibrados, que emergem quase naturalmente.
Um encontro perfeito entre prestacao e contraprestacao. Se A quer comprar e B quer
vender, ajustados precos e quantidades, tudo esta resolvido.

Esse bucdlico mundo nada tem a ver com os contratos empresariais discutidos
nas arbitragens e na justica especializada, onde nem as compras e vendas fogem de
ser negocios altamente complexos. As empresas tém poder de barganha diverso, em
decorréncia dos mais variados fatores: forca econémica, especificidades do negdcio,
situacao de mercado, market share, momento da economia etc.

Para o desespero daqueles que formaram suas mentes e coracoes em outras
areas do Direito, no campo empresarial, mesmo diante dessas diferencas entre as
partes, tende-se a respeitar o que livremente contrataram. A empresa sera considerada
como um agente econdmico racional e nao um hipossuficiente, digno de tutela. Se
o advogado nao aceita essa realidade, € melhor que se dedique a outras areas do
Direito.
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1.5 O agente economico pode nao ser tao racional como pregam os
economistas, mas ele tende a responder a incentivos

O negdcio empresarial € sustentado por uma teia de incentivos e desincentivos
econdmicos e juridicos derivados da Lei e do proprio contrato. Basta pensar que
clausulas penais e outras sangdes positivas e negativas configuram elementos de
estimulo [ou falta de estimulo] ao cumprimento do contratado.

Voltamos ao mesmo ponto: o agente econdmico tende a buscar a satisfacao
de seu interesse, ponderando custos e beneficios. Nessa aritmética, entrarao as
possiveis perdas decorrentes das sangdes negativas aplicaveis ao descumprimento
do contratado. Regra geral, maior a penalidade, maior o incentivo ao cumprimento;
melhor a garantia, maior a chance de adimplemento da obrigacao.

O Direito trabalha com incentivos a certos comportamentos e desincentivo a
outros. Mate alguém e passe anos na cadeia [desincentivo a matar, incentivo a paz
social]. Deixe de recolher impostos tempestivamente e sujeite-se a multa [incentivo
ao pagamento, desincentivo a sonegacao] e assim por diante.

O mesmo acontece no contrato, quando as partes [sempre nos limites
legais] tecem seu proprio sistema de incentivos e desincentivos. Ao redigir uma
clausula, é preciso projeta-la para o futuro e enxergar como servira de estimulo aos
comportamentos desejados e entrave aos indesejados.

1.6 Quais as chances de um instrumento contratual disciplinar todas as
questoes futuras?

A resposta é obvia: nenhuma. Ninguém consegue prever o futuro e, mesmo
gue isso ocorresse, nao valeria a pena negociar cada aspecto. Por isso, diz-se que os
contratos sao “haturalmente incompletos”.

A realidade com que se depara o advogado é diversa daquela exposta nos
manuais. A elaboracao do contrato, o processo de barganha e, por fim, a redacao do
instrumento sao fruto de um “cherry-picking”, no qual se pincam as situacdes que se
qguer disciplinar. As outras acabam ignoradas, ou porgque delas nao se tém ciéncia,
OU para que sua hegociacao nao impeca a finalizacao do negdécio. Nessa perspectiva,
as regras dispositivas previstas pelo ordenamento juridico indicarao o caminho se as
partes nao acordarem expressamente em sentido contrario. A Lei, por uma op¢ao
politica, coloca a faca e o queijo nas maos de uma parte e qualquer mudanca nessa
situacao exige negociacao [e, consequentemente, desgaste].

Diante da incompletude contratual, apresentam-se, ao menos, duas
possibilidades. Caso haja regra prevista em Lei, a solucao esta posta. Na auséncia de
disciplina especifica [como ocorre na maioria dos casos], o arbitro devera decidir.
Em todas as situacdes, a lacuna [proposital ou nao] traz um risco, que recaira sobre
uma das partes. Por exemplo: Ajusta-se que X deve entregar 200 litros de leite para
Y no dia 19 de marco. As partes nada dispdem sobre eventual penalidade em caso
de descumprimento, embora tenham discutido a questao. Caso X nao entregue
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o leite, Y devera propor acao judicial para conseguir alguma reparacao. A falta de
estipulacao da multa €, de certa forma, uma “lacuna” que gera risco para V.

O mesmo se pode dizer em relacao as redacoes dubias, sejam intencionais ou
nao. Maiores as possibilidades de interpretacao, maiores os riscos a serem enfrentados.
Seguindo no mesmo exemplo: apds muitas discussdes em torno da multa, X e Y
chegam mais ou menos a um consenso sobre a redacao de clausula. A redacao
nao é nada clara, mas € o que se consegue acertar naquele contexto. A imprecisao
implica risco: se, por um lado, para Y, o texto dubio € “melhor do que nada”, por outro
palavras confusas trazem dificuldades na hora da execucao.

1.7 A vida do contrato comec¢a quando o instrumento vai para a gaveta.

Contrato e instrumento sao coisas bem diferentes. Sequer tisnando a ponta
dos dedos nos rios de tinta escritos sobre o assunto, consideremos que contrato é
um tipo de negodcio juridico e instrumento um tipo de documentacao do quanto
acertado pelas partes.

O principio € conhecido por todos e positivado no art. 107 do Codigo Civil:
o0s contratos nao precisam ser reduzidos a escrito, salvo expressas excecoes legais.
Se assim &, por que empresas € advogados empenham-se tanto para ter um papel
assinado? Simples: para facilitar a comprovacao do ajustado.

Estudos ja demonstraram que, quanto maior o grau de organizacao
empresarial, maioratendénciaaessaformalizagcao. Porisso, nas arbitragens, raramente
se discutem contratos verbais, partindo-se do texto escrito e firmado pelas partes e
testemunhas.

O proprio negoécio comeca quando o instrumento € enviado ao arquivo.
Assinadas as vias, os advogados ocupar-se-ao de outro assunto. Serao as empresas a
dar cumprimento aquilo que ajustaram.

Avida do contrato desenvolve-se bem distante do mundo ideal dos manuais e
dos assessores juridicos. Quando se iniciam os trabalhos, as partes procuram resolver
problemas, e nao os criar. Se surgir uma pedra no meio do caminho, discutirao entre si
e ajustarao as coisas para remové-la. Salvo grandes imprevistos ou desentendimentos,
ninguém chamara o advogado. [Por que alguém espontaneamente chamaria quem
sO “cria problemas” e “no fundo, nao resolve nada™?]. A questao surge, do ponto de vista
do Direito, porque esse comportamento é capaz de produzir sérias consequéncias.
Enquanto pedras sao encontradas no caminho e usinas construidas, o instrumento
dorme em alguma gaveta, como se o0 mundo estivesse congelado.

2 Algumas sugestoes concretas

Vao aqui algumas sugestdes para os advogados envolvidos na redacao de
contratos empresariais:
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- O advogado jamais deve se aventurar a escrever um instrumento/assessorar
uma empresa sem entender a racionalidade econdmica do negodcio. No
mundo empresarial, tudo sempre tem uma razao. “Ninguém contrata pelo
mero prazer de trocar declaracdes de vontade” [Chiovenda]. Se o profissional
nao compreender a “intencao comum das partes’, corre um alto risco
de nao conseguir nem assessorar a negociacao, hem colocar algo util no
papel. E preciso conhecer a realidade das empresas e o que buscam com a
contratacao.

- O advogado deve ter sempre em mente que o julgador partira da leitura
do instrumento para compreender o negocio e que a primeira coisa que
fara sera procurar a racionalidade econdmica por tras do ajuste. Facilite o
trabalho do advogado do contencioso e o do julgador.

- Negociar pontos controvertidos custa e gera desgaste. E normal que o cliente
Nnao aprecie tanto o zelo do advogado quanto este gostaria.

2020

- Nem nas séries americanas o advogado consegue prever todos os possiveis
desfechos do negdcio, muito menos disciplina-los no instrumento. Isso é

JUL.

Mmaterialmente impossivel. Até em Suits.

- O advogado deve procurar fazer a tendéncia do “excessivo otimismo do
agente econdmico” trabalhar a seu favor. No momento em que “tudo sao
flores”, normalmente € mais facil colocar a intencao comum das partes
no papel, deixar os objetivos e os acertos claros no texto. Novamente: o
advogado deve procurar facilitar a vida do julgador e do seu colega.

- A decisao sobre o que reduzir a escrito decorre de uma ponderacao entre
custos [negociar gera desgaste] e beneficios [deixar a posicao do cliente
mais clara traz segurancal.

- A funcao do advogado € advertir o cliente dos riscos e nao os assumir em
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seu lugar.

- O contrato deve ser pensando como um grande sistema de incentivos e
desincentivos, um projeto de como as disposicoes atuarao nesse sistema.

- Atente-se em quais maos o direito, a jurisprudéncia e a negociacao estao
colocando as facas e os queijos [para isso, é preciso realmente estudar].

- Facas e queijos podem mudar de maos durante a execucao do negocio; o
advogado devem também trabalhar com esse possivel cenario.

- O negdécio comeca quando o instrumento vai para a gaveta. Afastar-se do
texto implica riscos.

- O contrato deve desenhar mecanismos de documentacao de fatos, para
gue o cliente possa ter provas, no futuro, do que realmente aconteceu.




2020

JUL.

=
T
<
)
<
@)
O
>
@)
<

- A imagem do julgador que nao se contém diante da possibilidade de
interferir no contrato para fazer justica social € um mito, ao menos no que
diz respeito as relacdes entre empresas. Ao contrario do que reza essa
estranha lenda urbana, juizes e arbitros tendem a respeitar o que as partes
ajustaram.

- Julgadores e advogados experientes bem sabem que, assim como a vida,
negocios empresariais costumam ser altamente complexos. O advogado
nao deve se apaixonar pela causa ou pelo negdcio a ponto de esquecer que
outra visao dos fatos € quase sempre possivel. O bom profissional analisa
a situacao sob a o6tica do outro, colocando-se no seu lugar, sem perder de
vista o interesse do seu cliente.

Paula A. Forgioni é Professora Titular e Chefe do Departamento de Direito
Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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ARBITRAGEM E MEDIACAO

A chegada de novos tempos para a
arbitragem

Eleonora Coelho

1 A arbitragem em perspectiva

A arbitragem é um meétodo de resolucao de conflitos alternativo ao Poder
Judiciario, podendo ser livremente escolhido pelas partes, seja por meio da pactuacao
de clausula compromisséria no momento da celebracao do contrato, ou, ha auséncia
de previsao contratual, a qualqguer momento, via compromisso arbitral.

O método foi instituido no ordenamento juridico brasileiro com o advento da
Lei 9.307/96 (“Lei de Arbitragem”), cujo teor foi inspirado na Lei Modelo da UNCITRAL
sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1985, e trouxe avancos importantes
como a exequibilidade da clausula compromissoria e a dispensa de homologacao
da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario.

Desde entao, o instituto da arbitragem, que apresenta muitas virtudes e tragos
singulares, apenas cresceu em importancia no pais.

De suas caracteristicas, trés merecem destaque: i) a flexibilidade, podendo as
partes escolher, dentre outros, a sede, o idioma, o rito procedimental e a lei aplicavel
ao meérito da disputa; ii) a irrecorribilidade da sentenca arbitral, a qual possui status
de titulo executivo judicial; e iii) a expertise dos arbitros indicados pelas partes.

As partes podem optar, ainda, pela arbitragem ad hoc, isto €, aguela conduzida
taosomente porarbitro(s) e pelas partes, sem o apoio administrativode umainstituicao
e, em geral, de regras procedimentais institucionais; ou, pela arbitragem institucional,
conduzida em consonancia com o regulamento de determinada instituicao, a qual,
via de regra, igualmente administrara o procedimento.

Em razao de suas caracteristicas, a arbitragem se solidificou como ferramenta
eficiente para solucionar disputas comerciais complexas em ambitos nacional e
internacional.

No Brasil, houve resisténcia inicial ao instituto, eis que - apds a promulgacao da
Lei de Arbitragem - questionou-se sua constitucionalidade. Foi a partir do momento
em gue houve a declaracao de constitucionalidade da Lei de Arbitragem’, em 2001,

1Em dezembro de 2001, foi concluido o julgamento do Agravo Regimental de Sentencga Estrangeira(SE 5.206) pelo
Supremo Tribunal Federal, onde se discutiu incidentalmente a constitucionalidade da Lei de Arbitragem, tendo o
Tribunal, por maioria, entendido pela sua constitucionalidade.
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e a ratificacao da Convencao de Nova lorque? em 2002, que o instituto passou a ter
desenvolvimento exponencial em nosso pais.

Em2015,a Lei13.129 reformou a Lei de Arbitragem tendo sido estabelecidos:i)
aampliacao doescopo de aplicacao da arbitragem, incluindo a Administracao Publica
direta e indireta; ii) a interrupcao da prescricao pela instituicao do procedimento
arbitral; iii) a concessao de tutelas cautelares e de urgéncia pelo Poder Judiciario,
antes de instituida a arbitragem, cabendo ao tribunal arbitral manté-la ou revoga-la;
e iv) a carta arbitral - instrumento de cooperagcao entre o juizo arbitral e o estatal.

Na ultima década, o mercado da arbitragem cresceu exponencialmente e
alcou o Brasil a participe internacional de referéncia.

Tal crescimento também se deveu ao apoio constante do Poder Judiciario,
mediante jurisprudéncia técnica e que sempre teve como marco a auséncia de
intervencionismo e o controle da atividade arbitral, dentro dos estritos limites legais.

Outrossim, a atuacao da preparada comunidade arbitral brasileira,
notadamente de excelentes advogadas e advogadas, arbitras e arbitros, foi e continua
sendo essencial para o desenvolvimento do instituto.

Cumpre ressaltar, ainda, o trabalho realizado pelas instituicdes arbitrais que
disponibilizam regras experimentadas e suporte administrativo aos procedimentos,
conferindo aos seus participes a seguranca e previsibilidade necessarias para gerar
confianca na arbitragem.

No grafico abaixo, elaborado com base na pesquisa de 2019 da Professora
Selma Lemes acerca dos numeros e valores da arbitragem institucional (“Pesquisa”),
denota-se o crescimento do numero de procedimentos arbitrais iniciados a cada
ano, desde 2013 até 2018, nas principais camaras brasileiras:

2 A Convencao sobre o reconhecimento e a execugao de sentencas arbitrais estrangeiras, celebrada em Nova
lorque, em 10 de Junho de 1958, foi ratificada pelo Brasil e incorporada ao seu ordenamento juridico interno, em
julho de 2002.
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A pesquisa avaliou que, no ano de 2018, o valor total envolvido nas arbitragens
iniciadas perante as oito instituices analisadas (AMCHAM, CAM-CCBC, CIESP/FIESP,
CAM B3, CCl, CAM-FGV, CBMA e CAMARB), foi de RS$S81,44 bilhdes.

Em meio a esse desenvolvimento exponencial, destaca-se o CAM-CCBC,
instituicao lider no mercado nacional, que, em 40 anos de histdria, ja administrou
mais de 1.100 procedimentos, envolvendo aproximadamente RS 90,5 bilhdes.

Com o crescimento do mercado de arbitragem no Brasil, ora ilustrado pelos
numeros das instituicoes, desenvolveu-se, igualmente, as fungdes dos centros de
arbitragem brasileiros.

Na atualidade, o papel das instituicdes arbitrais extrapola a gestao dos
procedimentos arbitrais. De fato, como foro neutro e ponto central, rednem todos
os participes dos procedimentos e tém acesso privilegiado aos insucessos, as criticas
€ aos sucessos de cada um dos procedimentos e, portanto, devem atuar como
guardides das boas praticas e fomentadoras de aprimoramentos ao instituto.

2 Breves consideracoes acerca dos impactos da Covid-19 no mercado
arbitral

Os desenvolvimentos sem precedentes da pandemia assolaram o Brasil e o
mundo num curtissimo espaco de tempo, o que nos demanda medidas e adaptacoes
importantes em todos os setores.

O cenario atual é composto por uma miriade de desafios das mais diversas
ordens: social, econdmica, politica e por ai em diante. Para o mercado da arbitragem
nao é diferente.

No tocante aos impactos da Covid-19 no mercado arbitral, cumpre destacar
os esforcos empegados pelas instituicoes na criacao de ambiente adequado e seguro
para a continuidade dos procedimentos.

Diante das restricoes impostas pela pandemia, e com o intuito de mitigar
prejuizos aos procedimentos sob sua administracao, os principais centros de
arbitragem tomaram medidas para conduzir suas atividades remotamente.

A titulo exemplificativo, o CAM-CCBC editou duas Resolucdes Administrativas
disciplinando a conducao 100% remota dos procedimentos em andamento, assim
como o protocolo eletrénico de novos requerimentos de instauracao de arbitragem.

Igualmente, a Camara Ciesp/Fiesp publicou duas Resolucdes, por meio das
quais regulou o funcionamento de sua Secretaria e outros aspectos da administracao
de procedimento, como a realizacao telematica de atos processuais.

Outras camaras,como a da FGV, CAMARB, CBMA, CAM B3, AMCHAM, editaram
resolucdes no mesmo sentido, prevendo o protocolo eletrénico de manifestacoes, seja
por e-mail, ou por plataforma digital especifica; atendimento remoto por telefone ou
e-mail; e a possibilidade de realizacao de audiéncias remotas.
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Na adocao de todas essas medidas, as instituicdoes parecem se valer das
mesmas premissas, quais sejam i) garantia da higidez, eficacia e custo beneficio dos
procedimentos; ii) minima interferéncia da instituicao no processo que é das partes
e dos arbitros; iii) autorizacao regulamentar para adocao de solucoes eletrénicas; iv)
respeito a confidencialidade e cyber seguranca das informacdes; e v) salvaguarda do
devido processo legal, notadamente do tratamento isondmico das partes.

Osprincipaiscentrosdearbitragem brasileiroselaboraramrecentecomunicado
conjunto, informando a comunidade arbitral acerca dos esforcos empreendidos para
a manutencao de suas atividades de forma remota, a fim de assegurar a continuidade
dos procedimentos e mitigar prejuizos aos participes das arbitragens.

Desse modo, tais instituicdoes demonstram seriedade no trabalho realizado
e alinhamento com as praticas internacionais, em beneficio da seguranca juridica e
eficacia da arbitragem em tempos tao adversos.

Além das instituicoes, a postura ativa e colaborativa das partes, advogadas e
advogados, arbitras e arbitros, peritos, ou seja, de todos os participes do procedimento,
€ essencial para o sucesso da nova dinamica das arbitragens.

A colaboracao de todos os participes mostra-se especialmente relevante
na analise de um dos desafios para o processamento eletronico das arbitragens: a
mudanca de paradigma do fisico para o digital.

Ha que se considerar, também, eventuais dificuldades de ordem técnica dos
participes para realizacao de reunides ou audiéncias remotas. As partes, advogados
e arbitros devem atentar aos requisitos técnicos para assegurar uma boa conexao e
o0 bom funcionamento das reunides.

Nao é de hoje que discutimos os impactos da tecnologia na arbitragem,
em especial das ferramentas que facilitam o fluxo do procedimento. Contudo, as
medidas adotadas na pandemia - conducao 100% remota dos procedimentos e
audiéncias totalmente virtuais - alcaram a discussao a novo patamar e, certamente,
estao imbuidas de carater disruptivo.

A adaptacao a atual conjuntura € um dos maiores desafios que a comunidade
arbitral enfrenta, desde a publicacao da Lei de Arbitragem. Todavia, € de suma
importancia que todos acolham este capitulo da histdria da arbitragem brasileira,
encarando-o como uma oportunidade de renovacao, conscientes do papel que
desempenhamos individual e coletivamente.

Eleonora Coelho € Presidente do Centro de Arbitragem e Mediacao da Camara
de Comeércio Brasil-Canada (CAM-CCBC), formada pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo (USP) e mestre em Contencioso, Arbitragem
e Modos Alternativos de Solugao de Conflitos pela Universidade de Paris
Il - Panthéon-Assas. Atua em arbitragens nacionais e internacionais como
advogada e como &rbitra. Integra o Corpo Permanente de Arbitros de diversas
camaras de mediagao e arbitragem no Brasil. Integrou a Comissao de Juristas
responsavel pelareforma da Lei de Arbitragem que redundou na Lei 13.129/1b.
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DIREITO EM EXPANSAO: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

O que todo advogado precisa saber
sobre o Direito Internacional Privado e
nunca teve coragem de perguntar!

Nadia de Aratjo

O Direito Internacional Privado (DIPr) € uma disciplina que assusta tanto os
alunos quanto os advogados e demais operadores juridicos. Tida como complexa,
exige de quem a ela se dedica nao s6 conhecimentos do direito interno, como
também da cultura juridica de outros Estados, o que se realiza por meio do direito
comparado. A sua operacao se da por uma técnica especifica, 0 método conflitual,
voltado a determinacao da lei aplicavel as situacdes juridicas multiconectadas. Nesses
casos, aplicam-se as regras internas de cada pais, destinadas a regular os conflitos de
leis no espaco.

No mundo globalizado em que vivemos € cada dia mais comum, por
exemplo, situacdes de casais que resolvem casar e adota novo domicilio em pais
estrangeiro, seja de um deles ou outro. As relacdes de familia, nos planos pessoal-
familiar e patrimonial, internacionalizam-se cada vez mais e as solucdes do direito
brasileiro mostram-se, muitas vezes, insuficientes ou nao-aplicaveis para resolver
diversas dessas questdes.

O Brasil utiliza o método conflitual classico, cujas regras estao na atual Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei 4.657/1942,
modificado pela Lei 12.376/2010, que preservou o texto da antiga Lei de Introducao
ao Codigo Civil de 1942 (LICC) e suas alteracdes. As normas especificas de Direito
Internacional Privado se encontram nos artigos 7% a 17. Sao as chamadas regras de
conexao, ou também denominadas regras indiretas, porque indicam um caminho a
ser seguido quando é necessario determinar o direito aplicavel a uma determinada
situacao. Cada uma delas, a sua maneira, trata de um tema do direito.

Para as questoes sobre o nome, capacidade e de direito de familia, aregra € de
aplicacao da lei do domicilio (artigo 7°); para os bens, a do local onde estao situados
(artigo 8); para os contratos, a do local de sua celebracao, e a responsabilidade civil, a
do local onde o dano ocorreu (artigo 9°); e para a sucessao, a do ultimo domicilio do
de cujus (artigo 10°).

Por exemplo com relacdo a regra do artigo 7°, se um estrangeiro for comprar
uma propriedade no Brasil e seu domicilio for em outro pais, é preciso verificar a lei
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daquele pais para determinar a sua capacidade, e em sequéncia, se ele pode ou nao
contratar. Percebe-se que a norma de conexao apenas direciona a que lei recorrer na
busca pela solucao da questao.

No campo da sucessao, ao realizar um inventario, o juiz da causa precisa se
perguntar qual lei € aplicavel a sucessao, seja o falecido brasileiro ou estrangeiro.
Importa, sobretudo, qual o domicilio do falecido: nao sendo no Brasil, mas por
exemplo, na Francga, o juiz brasileiro aplicara, de oficio, a lei francesa, embora seja
de sua responsabilidade cuidar do inventario e da partilha dos bens aqui situados.
De ressaltar que o inventario e partilha de bens situados no Brasil devera ser feita
no Brasil, ja que a lei prevé a competéncia exclusiva do juiz brasileiro para esse fim
(artigo 23 do CPC).

Outro grupo de situacoes em que € necessario aplicar o direito estrangeiro
€ o dos negdcios internacionais. O artigo 9° da LINDB estabelece ser aplicavel aos
contratos internacionais, a lei do local de sua celebracao. Ainda no ambito negocial,
tal como ja se verifica em outros paises, a jurisprudéncia acata, cada vez mais, a
autonomia da vontade das partes. A escolha de lei aplicavel, a eleicao do foro e até a
escolha da arbitragem sao algumas de suas manifestacoes.

Essa operacao de determinacao da lei aplicavel, que vai desde a verificacao
da situacao com elementos internacionais, até a escolha entre a aplicacao da lei
brasileira ou da lei estrangeira, exige que o juiz passe por varias etapas. Na primeira
delas, verifica-se a presenca de elemento estrangeiro, seguido de um ato posterior
de identificacao da categoria juridica, de qualificacdo da matéria. Em seguida,
verifica-se eventual aplicabilidade do direito estrangeiro designado a partirda formula
estabelecida em um dos artigos da LINDB.

Estabelecido ser aplicavel o direito alienigena, € necessario estudar o seu
conteudo. Para isso, sera necessario ainda contar com a prova (o texto legal) e a
vigéncia do teor do direito estrangeiro. Essa informacao deve ser enviada ao juiz
pela parte que o alega, o que pode ser feito por meio de declaracdao de advogado
estrangeiro licenciado no pais do qual provém a norma. Finalmente, no momento
da aplicacao do direito estrangeiro ao caso concreto, o juiz podera ainda se valer de
uma “valvula de escape”, que possibilita a recusa na aplicacao do direito estrangeiro:
guando o direito estrangeiro em questao for contrario a ordem publica.

“A ordem publica é um conceito flexivel e mutavel
no tempo. Sua aplicacao resulta no afastamento
da lei estrangeira aplicavel, em razao de uma
profunda incompatibilidade com os valores ético-
juridicos do direito brasileiro.”
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No meu entender, tal possibilidade representa uma excecao, somente
verificavel quando os direitos fundamentais protegidos pela Constituicao brasileira
sao tidos como violados. Essa analise da-se caso a caso e o melhor repositdrio de
jurisprudéncia a respeito esta nos julgamentos de Cartas Rogatdrias € nos processos
de Homologacao de Decisdes Estrangeiras, realizados no STJ. Nos julgamentos desses
pedidos, a analise de compatibilidade da lei estrangeira € obrigatoria para cada ato
estrangeiro, realizando-se sempre antes do deferimento ou nao do pedido de sua
execucao no Brasil.

Outro fato interessante € que uma das caracteristicas do DIPr € o de possuir
regras nascidas do labor de foros internacionais, que depois sao internalizadas
no ordenamento juridico brasileiro. Sdo tratados e convencdes, na sua maioria
multilaterais, oriundos de organizag¢oes internacionais como a Conferéncia da Haia
de Direito Internacional Privado (Conferéncia da Haia), a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), e a Comissao das Nacdes Unidas para o Comércio Internacional
(UNCITRAL). Nos ultimos anos o Brasil adotou inumeras convencgoes internacionais
oriundas da Conferéncia da Haia, especialmente no plano da protecao a infancia,
como a Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro de Menores, a de Adocao
e a de Alimentos. Na area de Cooperacao Juridica Internacional, no plano global,
adotaram-se as convencoes da Apostila, Acesso a Justica, Obtencao de provas e
Citacao. Para esses temas o Brasil também é parte de convencdes similares oriundas
da OEA, e no campo regional, daquelas gestadas no Mercosul, como, por exemplo, o
Protocolo de Las Lenas e o Protocolo de Buenos Aires.

Atotalidade dadisciplinado DIPr poderiaainda serdefinida a partirda resposta
a trés perguntas, que bem ilustram as situacdes com conexodes internacionais: (i) onde
acionar; (ii) que lei aplicar e, (iii) como praticar os atos processuais internacionais no
curso do processo. Estudadas essas trés questoes, € possivel alinhar a maioria dos
grandes problemas da disciplina.

A primeira pergunta diz respeito a jurisdicao internacional. Muitas vezes,
resolvido o problema quanto a competéncia do juiz nacional, pouco resta de
internacional ao problema em discussao. No direito brasileiro, os artigos 21 a 25 do
CPC tratam das situacdoes acerca dos limites a jurisdicao brasileira. Nos artigos 21 e
22 preveem-se as hipodteses de competéncia concorrente do juiz brasileiro, situacao
em que a acao pode ser proposta tanto no Brasil como no exterior. No artigo 23,
preveem-se o0s casos de competéncia exclusiva, em que somente o juiz brasileiro
podera julgar a questao. No artigo 25 ha permissao expressa para a eleicao de foro
nos contratos internacionais, removendo a jurisdicao brasileira se nao for a escolhida
pelas partes. De ressaltar ainda que de acordo com o artigo 24, nao permitimos
situacdes de litispendéncia internacional, pelo que, em casos de competéncia
concorrente, valera a decisao que primeiro transitar em julgado, seja ela a nacional
ou a estrangeira depois de sua homologacao no STJ.

A segunda pergunta, sobre a lei aplicavel, representa o coracao do DIPr,
momento em que o método conflitual € aplicado, como se analisou na primeira parte

48



2020

JUL.

-
T
<
O
<
@
O
>
)
<

desse artigo. Depois da determinacao da jurisdicao, considerando-se competente, o
proximo passo do juiz é identificar se deve ser aplicavel ao problema pluriconectado
a lei brasileira ou a lei estrangeira. Ai se aplicam as regras da LINDB constantes dos
artigos 7°a 11.

Aterceira e Ultima indagacao diz respeito as situacdées em que, no curso de um
processo judicial, ha necessidade de recorrer ao juiz estrangeiro, ou vice-versa, para
o cumprimento de algum ato processual. Ha regras para que esses procedimentos
possam ser levados a cabo nos artigos 26 a 40 do CPC, e ainda diversos tratados
internacionais dedicados a Cooperacao Juridica Internacional (CJI). A maioria deles
determina que a cooperacao se dé através de uma autoridade central, que no Brasil
€, na maior parte das vezes, o Ministério da Justica. O Departamento de Recuperacao
de Ativos e Cooperacao Internacional do MJ tem cumprido esse papel com maestria.
Em sua pagina na internet € possivel acessar todas as informacdes necessarias para
0 bom andamento da CJI.

As decisoes proferidas no exterior podem ser aqui reconhecidas através da
acao de homologacao de sentenca estrangeira. Para esses casos a legislacao brasileira
prevé, antes de seu cumprimento, um procedimento preliminar, cuja competéncia
originaria € do STJ (artigo 105 da CF). As regras que regulam o reconhecimento das
decisdes estrangeiras sao encontradas no CPC nos artigos 960 a 965. A jurisprudéncia
do STJ é bastante consolidada na matéria e em sua maioria, cumpridos os requisitos
formais, os pedidos sao deferidos.

Com essas breves palavras, espero ter descrito o cenario no qual navegam
0s operadores juridicos quando tém diante de si uma situacao juridica que nao se
circunscreve apenas ao ordenamento juridico nacional. Todas aquelas que possuem
elementos de mais de um pais, necessitam de regras especiais para 0 seu manejo
pelo advogado: esta € a funcao precipua do DIPr.

Nadia de Araujo ¢ Professora de Direito Internacional Privado - PUC-Rio
e Advogada. Doutora em Direito Internacional USP; Mestre, em Direito
Comparado, GWU.
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DIREITO, LITERATURA E FILOSOFIA

Uma Carta de Machado De Assis

José Paulo Cavalcanti Filho

Rio de Janeiro, 28 de setembro de 1908.
Meu querido Nabuco

Espero que os ares de Hamilton, nessa fria Mass., estejam |he fazendo bem.
Junto com minha carta de 1° de agosto, mandei um exemplar do romance Memorial
de Aires. Sera meu derradeiro livro. Mario de Alencar fez a fineza de ler, para mim,
todas as cartas que trocamos. Ele € meu filho (Uma das lendas, sobre Machado,
€ que Mario seria filho dele, e nao do amigo e escritor José de Alencar). Assim o
considero. Tuas, contei, foram 21. Minhas, 31. Esta, que escrevo por maos dele, sera
minha ultima. Estou morrendo.

Aproveito e fagco um pequeno inventario intimo. Comego por reconhecer que
a Academia Brasileira de Letras, que ajudei a criar e fui primeiro presidente, sO me
deu alegrias. Tenho saudades da nossa Panelinha (A expressao panelinha vem dai.
Intelectuais se reuniam em torno de Machado e os almoc¢os eram servidos em uma
pequena panela de prata, que acabou dando nome ao grupo).

Dos fatos que me vém, lembro especialmente de um. Por volta de 1855
deixei de ir, nos finais da tarde, a Livraria Garnier. Amigos descobriram que, nessa
hora, frequentava certa casa. Muitos imaginavam tratar-se de algum amor secreto.
Nao sabiam é que ia s6 contemplar um quadro admiravel do Roberto Fontana, La
Donna che Legge. Infelizmente, caro demais para minhas posses. E qual nao foi
minha surpresa quando o recebi, pouco depois, doado por sete amigos. Serei sempre
grato a todos por tanto afeto (ho Soneto Circular, Machado cita seus nomes).

Escusas para narrar um episodio curioso. De poderes a mim atribuidos que
nao tenho. Tudo comeca pelo fato de que recebo, todos os dias, muitas cartas. Quase
todas sem importancia. Por nao ver sentido em guarda-las, nem desejar que caiam
em maos alheias, uma vez por semana as queimo em um caldeirao de bronze (O
caldeirao, e o quadro, estao hoje na ABL.L.). Por conta disso, a vizinhanca comecou a
me chamar de bruxo. Nada a ver com vivisseccao de ratos ou sair voando por janelas,
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claro (Como sugere Drummond em A um Bruxo com Amor). E logo agregaram, a
essa desighacao, o nome da rua, depois que deixamos o Catete, em que vim morar
(Cosme Velho 18, Rio). Passei a ser, entao, o Bruxo do Cosme Velho. Acho divertida
essa historia. E gosto de ser chamado como tal. Deixe-se ficar, entao.

Mas os tempos bons se foram. E tudo, hoje, vai de mal a pior. A epilepsia me
causa cada vez mais problemas. Nunca referi essa doenca para qualquer pessoa.
Nem escrevi sobre ela. Salvo pequena passagem na primeira edicao de Memoarias
Pdstumas de Bras Cubas. Ja na segunda, onde estava “rolar pelo chao, epilética”, pus
“rolar pelo chao, convulsa”. Espero que a critica nao note isso. Fosse pouco, e ando as
voltas com uma ulcera cancerosa ha boca. Esforco-me por nao deixar os mais proximos
perceber o quanto ddoi essa moléstia. Minha casa, nos ultimos tempos, se converteu
num velorio a céu aberto. Com amigos, muitos. Mas também desconhecidos que
agui vém, por mera curiosidade maorbida, sé para ver onde morei. Um horror. Em sua
ultima carta, vocé me deu bela licao de vida: “Nao se lembre dos 70 e tera 40". Mas é
tarde, para mim. Tarde demais.

Depois que minha mulher faleceu, por pessoas proximas soube que dizia
preferir ver-me morrer primeiro. Mesmo sendo cinco anos mais velha. Apenas por
saber da falta que me faria. A realidade foi talvez pior do que ela pensava. Sua falta
€ absoluta. Ja nao tenho quem me leia jornais e livros. Ou me ampare. Ou apenas
figue a meu lado. A solidao é opressiva. Melhor heranca € Graziela, uma pequena
cadela Tenerife que adotamos - ja que nao nos foi dado ter filhos. Todos os domingos
vamos, juntos, ao tumulo de minha tao querida Carolina, no Cemitério de Sao Joao
Batista. E onde espero ser enterrado. A seu lado (Assim se deu).

Comeco a pensar no destino de minhas obras, caro Joaquim Aurélio Barreto
Nabuco de Araujo. Esta semana, alguns amigos que me vém sempre consolar fizeram
entrar, N0 meu quarto, um rapazinho que nem 18 anos tinha. Nao disse nada. Apenas
ajoelhou-se ao pé da cama, tomou minha mao e deu-lhe um beijo. Apds o que, sem
sequer me dirigir um olhar, foi-se embora. Fiquei emocionado pela reveréncia. E
pedi ao José Verissimo para saber quem era. Chamava-se Astrogildo Pereira (Mais
tarde, um importante jornalista). Levarei esse nome comigo. Gestos assim me fazem
acreditar que, considerando tudo quanto escrevi, nao serei esquecido por algum
tempo. Quanto?, nao sei. O futuro dira.

O que penso ninguém sabe é que, por muitos anos, estudei as leis (Apesarde ter
frequentado sé escolas publicas, e nunca universidades, Machado tinha boa formacao
na burocracia. Foi tipdografo e revisor na Imprensa Nacional, Diretor-Assistente e Chefe
de Secao do Diario Oficial, primeiro Oficial da Secretaria de Agricultura, chegando
a ser Diretor Geral de Contabilidade na Secretaria da Industria do Ministério da
Viacao). Todas as noites. Apaixonadamente. A ponto de, imagino, estar habilitado a
tornar-me advogado. Por essa razao, em minhas obras, empreguei numerosissimas
expressoes juridicas. No conto O Programa um personagem, Romualdo, até antecipa
essa vontade ao sonhar “que seria citado algum dia entre os Nabucos, os Zacarias, 0s
Teixeiras de Freitas, etc. Jurisconsultos”. Era de mim que falava.
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E tudo. Vocé é meu maior e mais intimo amigo, por favor creia nisso. Agora,
estou cansado. A perda de C. foi um desastre. Como estou a beira do eterno aposento,
nao gastarei tempo em recorda-la. Irei vé-la, breve (Machado, nascido em 21/06/1839,
morreria no dia seguinte, 29/09/1908). E, diferentemente das outras cartas, me
despeco agora de maneira diferente. Adeus.

Am° do C.
Machado de Assis

PS: Sao verdadeiras as informacdes contidas nessa carta falsa. Inclusive as
observacdes que me permiti fazer, entre parénteses, no texto. Viva Machado.

José Paulo CavalcantiFilho € Jurista. Advogado. Foi consultor da Unesco
e do Banco Mundial. Foi presidente do Cade, da EBN e do Conselho de
Comunicacao Social do Congresso Nacional, além de Ministro da Justica
e Membro da Comissao Nacional da Verdade. Ocupa a cadeira 27 da
Academia Pernambucana de Letras.
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UM ADVOGADO NO

CONGRESSO

Alessandro Molon

“o0 conhecimento juridico é extremamente util para
chamar as cortes constitucionais a cumprirem suas
funcoes de tutela de direitos e da democracia”

Na faculdade de Direito, ao nos debrucarmos sobre o Direito Constitucional,
o Civil, o Penal, o Processual e afins, nao estudamos apenas as regras frias e sancoes
gue disciplinam a vida dos brasileiros. Muito além disso, somos apresentados a
concepcao mais profunda do que os direitos representam para cada individuo e para
a sociedade como um todo, de forma a absorver os verdadeiros valores de cidadania.

Esses ensinamentos passam a fazer parte de nds, como uma nova lente pela
gual enxergamos o mundo, de forma mais inclusiva, generosa e consciente. E com
esta nova percepcao da realidade, nasce também uma grande responsabilidade, de
fazer valer aquilo que, da nossa recém-adquirida perspectiva, € inerente ao bem-viver
coletivo.

Ser advogado, dessa forma, significa imbuir-se da nocao de que todos devem
ser tratados com igual respeito e consideracao, independentemente de quaisquer
fatores que, creem alguns, possam interferir nesta avaliacao. Do ponto de vista de
um parlamentar advogado, isso passa a representar uma busca incessante pela
protecao e efetivacao de direitos, analisando proposicdes legislativas com técnica,
mas também com o olhar sensivel e humano, sintonizado aos fendmenos sociais
contemporaneos.

O Legislativo € o Poder por exceléncia para criacao de direitos e obrigacoes,
e precisa assumir a vanguarda da elaboracao de leis que dispdéem sobre direitos
fundamentais e protecao da democracia. Um espaco que nasceu com o mais belo
dos intuitos - a representacao da sociedade -, deve dar o exemplo em matéria de
inclusao, igualdade, transparéncia e deliberacao no trato de cada proposicao, em
sintonia com os anseios profundos dos cidad&os. E, desta forma, um desafio constante.

O dia a dia na Camara dos Deputados transcorre sempre de maneira
acelerada, com debates densos, por vezes adentrando a madrugada. O ritmo no
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gual sao tratados os mais variados assuntos, de complexidades diversas, exige de nos
profunda atencao e agilidade na tomada de decisoes. Neste cenario, o saber juridico
permite uma atuacao cirurgica, enderecada ao cerne da questao e escapando de
medidas ou ajustes de texto sorrateiros.

A formacao juridica propicia o encontro entre o saber necessario a atividade
legislativae aconexaocomosvaloresquedevemregerasinteracdes publicas e privadas.
Como deputado federal, sou um representante escolhido por milhares de cidadaos
para fazer valer seus direitos, nao apenas ajustando leis ja existentes, mas também
formulando novas proposicoes, dialogando com quem pensa diferente e articulando
caminhos para a construcao de consensos, de forma a contribuir efetivamente para
um Brasil mais justo, mais eficiente, e com melhores oportunidades para todos.

No processo de elaboracao do Marco Civil da Internet, por exemplo, do qual
fui relator, houve um momento em que o dialogo para a aprovagao, que seguia
bem até agquele momento, encontrou um obstaculo. Era 2014 e um forte lobby
levantou-se contra a redacao do artigo 9° do entao projeto de lei. Este artigo garante
a neutralidade da rede, essencial para proteger o carater universal da internet e
assegurar o acesso de todos a qualquer tipo de conteudo, sem distincao. O que
se tentava era modificar o texto, para evitar a garantia da neutralidade, embora se
insistisse que o sentido do artigo nao seria alterado pela mudanca no texto.

Que poder guardariam as palavras que se queria mudar? Sua auséncia
no texto do Marco Civil da Internet permitiria que empresas telefénicas criassem
pacotes de acesso a servicos na internet, restringindo a experiéncia (qQue hoje todos
tém) somente aqueles que podem pagar caro. Na pratica, a neutralidade da rede
seria quebrada, algo que poderia passar desapercebido por alguém sem a profunda
compreensao do ordenamento juridico. Felizmente conseguimos, com muitos
argumentos e intensa luta, impedir isso, e garantimos, em lei, a neutralidade da
rede. Artimanhas como essa, além dos famosos “jabutis’, nao sao praticas incomuns,
infelizmmente, demandando atencao redobrada.

O Parlamento precisa de mais clareza, transparéncia e eficiéncia, e nao de
propostas deliberadamente confusas ou juridicamente pouco fundamentadas, que
levam a debates desnecessarios e a uma elevada demora em concretizar o que
realmente importa. Por outro lado, na luta pela garantia de direitos e pela protecao de
minorias, nem sempre a politica é capaz de dar uma resposta razoavel, especialmente
guando ha vieses no Parlamento, uma instituicao majoritaria por natureza.

Nestes casos, o conhecimento juridico € extremamente util para chamar
as cortes constitucionais a cumprirem suas funcdes de tutela de direitos e da
democracia. Em percebendo estas dimensoes, o parlamentar deve recorrer ao STF
guando necessario para assegurar o cumprimento da Constituicao. Nao sao poucos
os exemplos de decisdes do Supremo Tribunal Federal que garantiram direitos de
minorias, sejam minorias sociais, cujos direitos fundamentais o Parlamento nao
protegeu adequadamente por meio da legislacao, sejam minorias parlamentares,
atropeladas pelas maiorias que se formam em torno de certos temas.
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Ao mesmo tempo, a formacao em Direito impede o parlamentar de apresentar
pedidos juridicos sem fundamento, ou temerarios. Muitas vezes, na tentativa de
se fazer o bem, mas sem o devido conhecimento, o representante do povo pode
acabar por atrapalhar o funcionamento da Corte e contribuir para a morosidade da
justica, que tanto prejudica a sociedade. A judicializacao nao pode ser banalizada.
Pelo contrario, deve ser entendida como um instrumento valioso, a ser usado em
momentos estratégicos e com responsabilidade.

Ser um advogado no Congresso Nacional, portanto, permite ao parlamentar
enxergar todo o potencial do Legislativo na protecao de direitos, fazendo uso
responsavel e efetivo dos instrumentos a mao. A representacao politica, quando
sintonizada com o espirito publico, € uma das mais nobres missodes. Orientada pelo

conhecimento juridico, pode alcar voos ainda mais altos pelo bem comum. E isso
gue tenho buscado nos mandatos que me foram confiados pelo nosso povo.

Alessandro Molon é Lider do PSB na Camara dos Deputados.
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NOS, OS ADVOGADOS, POR ELES, OS JUIZES

Os advogados e a pandemia

Ricardo Villas Boas Cueva

“os advogados desempenharao papel inovador no

desenho e na implementacao de solucdoes para os

problemas, ainda desconhecidos em sua inteireza

e complexidade, que a crise causada pelo covid-19
trara ao mundo juridico.”

Em recente entrevista, o filosofo JUrgen Habermas lembrou que a pandemia
causada pelo virus covid-19 engendrou uma crise de multiplas feicdes e uma situagao
inédita: nunca se soube tanto sobre o que nao se sabe'. De fato, além de nao haver
vacinas, procedimentos e terapias para enfrentar a doenca, nao se tem ainda a
exata dimensao da crise social e econdmica decorrente da crise sanitaria que impos
a adocao de medidas de isolamento social em quase todo o mundo por amplo
periodo. Mas ja ha previsdes de que a recessao econdmica podera superar a crise de
1929. Com isso, teme-se que haja enorme insolvéncia, quebra de relacdes negociais
de longa duracao e a necessidade de renegociar contratos. Teme-se também que
haja uma avalanche de novas demandas judiciais.

Nesse contexto de crise geral, os advogados certamente atuarao em varias
frentes como profissionais indispensaveis para a resolucao dos problemas e conflitos
que inevitavelmente emergirao em varias frentes.

Consoante a tradicdo e o Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n° 8.906/1994),
o advogado é indispensavel a administracao da justica, detendo o monopdlio da
postulacdao perante o Poder Judiciario, inclusive os juizados especiais, salvo a
impetracao de habeas corpus. Também privativas do advogado sao as atividades
de consultoria, assessoria e direcao juridicas, sendo certo que atos e contratos
constitutivos de pessoas juridicas somente podem ser registrados depois de visados
por advogados. Nao é sem razao, assim, que o advogado exerce funcao social e que
O servigco prestado por ele, mesmo quando privado, tem carater publico, pois seus
efeitos extravasam a relacao entre as partes do conflito que se quer pacificar.

1 Frankfurter Rundschau, 10/04/2020.
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Diferentemente do juiz, que tem o dever profissional de proferir decisao
justa, o advogado tem o dever de defender o interesse de seu mandante. Para isso,
vale-se de conhecimentos técnicos e da retdrica, entendida como ferramenta de
persuasao, obviamente, mas também como modo de pensar. Trata-se de um tipo de
raciocinio juridico que se vale da casuistica e recorre a analogia, a metafora e a outros
modos de argumentar, permitindo ao profissional do direito estabelecer hipoteses
contrafaticas e criar contra-argumentos plausiveis para cada situacao concreta.
Com isso, de maneira semelhante ao método hipotético-dedutivo de investigacao
cientifica, ajuda a determinar o alcance das normas juridicas, reduzindo os custos
que seu cliente teria de incorrer para obter as informagdes necessarias a solucionar
o conflito?.

Quais outros papeis podem ser esperados dos advogados? Roscoe Pound,
gue foi reitor da Faculdade de Direito de Harvard, propds em 1954 que os advogados
deveriam ser entendidos como engenheiros sociais, no sentido de que sua capacidade
de moldar os processos sociais para que atingir sua finalidade com a menor friccao
e o menor desperdicio possiveis®. A questao € naturalmente controvertida, havendo
qguem critique a propria nogcao de engenharia social como técnica de controle social
estranha as democracias e quem a defenda, enquanto ferramenta para promover
a transformacao social ou, ao menos, para adaptar os institutos juridicos as novas
realidades que se impdem.

Seja como for, & certo que o advogado pode ser entendido como o agente
qgue traduz as necessidades, os interesses, as demandas que nascem das tensoes
e transformacoes soécio-econdmicas perante o Judiciario, o Legislativo, o Executivo
e os entes privados que dedicam & composicdo de conflitos. E o ator treinado
academica e profissionalmente, pela dogmatica juridica e pela experiéncia, para
resolver problemas, pacificar conflitos, apresentar solucdes concretas, encontrar novos
caminhos em meio ao cipoal de normas legisladas e de repertorios jurisprudenciais
nem sempre harmaonicos.

Sob essa otica, é facil vislumbrar que os advogados desempenharao papel
inovador no desenho e na implementacao de solugdes para os problemas, ainda
desconhecidos em sua inteireza e complexidade, que a crise causada pelo covid-19
trara ao mundo juridico. Nao se imaginava até ha pouco, por exemplo, que, em meio
a pandemia, a tutela dos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada e ao
sigilo de dados fosse rapidamente reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como
uma das questdes mais prementes de nosso tempo. Foi necessario, para tanto, que o
Conselho Federal da OAB e alguns partidos politicos, todos representados por habeis
advogados, propusessem acoes diretas de inconstitucionalidade contra a Medida
Proviséria n°® 954, de 17 de abril de 2020, que determinou o compartilhamento de
dados por empresas telefénicas com o IBGE para a producao de estatistica oficial

2 Richard Posner, “Retérica, advocacia e raciocinio juridico’, in Para Além do Direito, Sao Paulo, Martins Fontes,
209, pp.523-556.

3 Roscoe Pound, “The Lawyer as a Social Engineer,” Journal of Public Law 3, no. 2 (1954): 292-303.
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durante a situacao de emergéncia de saude publica. A atuacao dos advogados foi
tao marcante que, mesmo em face da campanha de alguns jornais a favor da MP,
ao argumento de que sua suspensao implicaria um apagao estatistico, a relatora,
Ministra Rosa Weber, concedeu liminar, confirmada em historica sessao plenaria do
STF, em 7/5/2020, para suspender a eficdcia da medida. Conquanto a Constituicdo
Nnao enuncie expressamente um direito fundamental a protecao de dados pessoais
e a Lei Geral de Protecao de Dados ainda esteja em vacancia, percebe-se que a
Corte Constitucional tende a reconhecer o direito fundamental a autodeterminacao
informativa e a estabelecer um dialogo com conceitos e regras veiculados na lei,
mesmo antes de sua vigéncia. Trata-se, inequivocamente, de importante passo na
evolucao jurisprudencial em direcao a plena protecao de dados pessoais, em sintonia
com O que ja ocorre na Europa, que nao seria possivel sem a atuacao de advogados
atentos as novas tendéncias, estudiosos e criativos, que souberam concatenar as
informacoes e os argumentos necessarios a persuadir a quase unanimidade dos
magistrados da mais alta corte do pais a reconhecer o novo alcance da privacidade
na era digital.

A centralidade do papel dos advogados € também visivel em duas das
principais propostas legislativas hoje em debate no Parlamento para enfrentar
ou ao menos mitigar a crise. Em ambas, o caminho escolhido é o de estimular a
negociacao entre as partes, em oposicao a simplesmente decretar medida que
abarque indistintamente as diversas situacoes individuais.

No PL 1179/2020, apresentado pelo Senador Anastasia e ja aprovado no
Senado, para disciplinar “o Regime Juridico Emergencial e Transitorio (RJET) no
periodo da pandemia do Coronavirus (Covid-19)", procura-se antecipar aos efeitos da
crise, delimitando o marco temporal a partir do qual incidem suas normas especiais
e prevendo uma intervencao do Estado-juiz atenuada. Isto é, em vez de conceder
uma espécie de moratdria generalizada, como se tem cogitado em alguns paises,
tende a impedir uma “ampla judicializacao por uso indevido da pandemia como
uma clausula geral de liberacao dos deveres das partes™. Com isso, o texto reforca os
deveres de cooperacao e negociacao que devem presidir as relagcoes contratuais, de
acordo com a sistematica do Codigo Civil.

O PL 1397, apresentado pelo Deputado Hugo Leal, trata de medidas
emergenciais para a insolvéncia empresarial, partindo da premissa de que é
impossivel dar uma resposta uniforme a miriade de casos concretos que emergirao
da crise, o que equivaleria dar tratamento igual aos desiguais e estimular condutas
oportunistas. As novas solucdes para a macica crise de insolvéncia a ser enfrentada
por um numero expressivo de empresas espelham-se na experiéncia de varios paises
e seus modelos alternativos de solucao das crises enfrentadas pelos empresarios
devedores, levando em consideracao a necessidade de simplificar, abreviar e reduzir
os custos da recuperacaojudicial e extrajudicial, hoje muito elevados para as pequenas
e médias empresas.

4 Parecer darelatora, Senadora Simone Tebet.
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Percebe-se nesses dois exemplos que a tdnica se coloca nao numa solucao
demiurgica, de alto teor de intervencao estatal, como moratdrias, controle de precos,
tabelamentos, tablitas etc, mas, ao revés, em solucdes individuais, negociadas,
sempre que possivel consensuais, em linha, alias, com a experiéncia internacional
gue se transplantou entre nés com o Codigo de Processo Civil de 2015. Nele, ha
grande énfase no principio da cooperacao, nos meios adequados de solucao de
conflitos, como a conciliagao, a mediacao e a arbitragem e na possibilidade de as
partes livremente convencionarem deveres processuais (arts. 190 e 191).

A crise ocasionada pela pandemia do covid-19 parece, em suma, um momento
de ruptura a ensejar profundas modificacdes nos modos de resolucao de conflitos
e de atuacao dos advogados. A énfase que as propostas legislativas emergenciais
emprestam a auto ou heterocomposicao extraestatal de conflitos, com lastro na
legislacao ja em vigor, acabara por contribuir decisivamente para transformar a
cultura de litigio e reservar aos advogados um papel protagénico nos chamados
meios adequados de resolucao de conflitos, como a conciliacao, a mediagcao e a
arbitragem, processos comunicativos cujo sucesso depende nao de um jogo de soma
zero, mas de resultados aceitaveis por todas as partes.

Ricardo Villas Béas Cueva ¢ Ministro do Superior Tribunal de Justica,
mestre e doutor em Direito, foi advogado, Procurador do Estado de
Sao Paulo, Procurador da Fazenda Nacional e Conselheiro do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica.
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OS OLHOS DOS OUTROS

Quem é seu advogado?

Paulo Niemeyer Filho

Poucas atividades tem profissionais para chamar de seu. O meu advogado,
0 meu medico. Somos os Unicos a quem as familias abrem o coracao. Além disso,
contribuimos , modestamente, para engrandecer a histéria da civilizacao.

Meu querido amigo, José Roberto Castro Neves, escreveu um livro deleitoso
chamado "Como os advogados salvaram o mundo”. Liguei para ele e brinquei: “os
meédicos também!”

La nos primordios, nos médicos agiamos como intermediarios de Deus,
inicialmente como feiticeiros, realizando rituais para exorcizar os maus espiritos, o
gue muitas vezes funcionava. Medicina nao é ciéncia, € a arte de curar. Ha um fator
magico na cura, independente da medicacao, quando se acredita no médico e no
tratamento.

Hipodcrates, considerado o pai da medicina, tentou organizar e racionalizar
0s sintomas e as doencas, deixando um tratado de condutas médicas que formou
sua emblematica obra “Corpus Hippocraticum”, onde reforcava a razao, esvaziando
o0 misticismo. Antes que seus conceitos fossem plenamente difundidos e aceitos,
a igreja catolica dominou o mundo e os sacerdotes e os dogmas ocuparam seu
lugar. A partir dai, por exemplo, hao foram mais permitidas violagcdes de cadaveres
e portanto as disseccdes anatdmicas. E assim fomos por um longo periodo... Nao se
curava, mas também nao se fazia mal aos pacientes. Com os advogados passou-se o
mesmo. O Direito Romano também foi negligenciado no periodo de obscurantismo,
das Monarquias Absolutistas e da Inquisi¢ao.

Com a chegada da Renascenca, surge a ciéncia e em seguida a formacao das
nacionalidades, o Estado de Direito, a Revolucao Industrial e, consequentemente, o
desenvolvimento da medicina. Anestesia, cirurgias, pesquisas. Advogados e meédicos
voltam a cena.

Seguindo uma tendéncia mundial, em 1808, D. Joao VI cria a primeira
Faculdade de Medicina do Brasil e, em 1827, o Imperador D. Pedro | inaugura a
primeira Faculdade de Direito do pais. O conhecimento médico crescia e fluia, nao
sendo mais possivel ao individuo absorver tudo que era publicado. Como solucao,
no final do século XIX, criaram-se as primeiras catedras de especialidades médicas,
na Universidade de Paris. Neurologia, ginecologia, pediatria e outras. Cada vez mais
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a palavra do médico era inquestionavel, soberana, muitas vezes autoritaria, e sua
linguagem impenetravel.

No inicio do século XX, mais precisamente em 1904, pela primeira vez
no Brasil, que eu saiba, medicina e direito estiveram em campos opostos, ambos
certos em suas convicgcoes. Entao, a populacao do Rio de Janeiro era assolada pela
variola e, diante de um alto indice de desinformacao, o sanitarista Oswaldo Cruz
recomendou ao presidente Rodrigues Alves a vacinacao obrigatéria. O senado rejeitou
o pedido, apoiado por veementes discursos do iminente advogado e senador Rui
Barbosa, alegando o direito do individuo. A oposicao politizou o assunto, que era
exclusivamente técnico, insuflou a populagcao contra a medida, resultando numa
insurreicao popular e militar, com atos de vandalismo e quebra-quebra pelas ruas da
cidade, que resultaram em mais de 30 mortos, obrigando o governo a recuar. Pela
primeira vez os médicos eram confrontados com o direito individual dos cidadaos e,
em ultima instancia, dos pacientes. O episddio ficou conhecido como a Revolta da
Vacina.

Ambos estavam certos, Oswaldo Cruz por razdes evidentes e também
Rui Barbosa, que anos depois teve sua tese confirmada pelo Cédigo de Etica de
Nuremberg, que determinou a necessidade da autorizacao escrita do paciente para
qgualquer tratamento invasivo, o chamado de consentimento informado, e também
a ilegalidade da coercao.

Lembrei-me disso em funcao do que estamos vivendo agora, com o0
confinamento obrigatorio, que em alguns paises vem sendo feito de forma extremada,
com ajuda da forca policial. Nao fosse o nosso nivel atual de desenvolvimento e
informacao, correriamos o risco de ter a Revolta do Confinamento.

Na Segunda Guerra Mundial, a disputa pela primazia tecnolégica em todas
as areas ocorria em paralelo aos duelos nos campos de batalha e, ao final, vieram a
tona as barbaridades realizadas com seres humanos, com o intuito de pesquisas, que,
aparentemente, beneficiariam industrias quimicas e farmacéuticas. Veio o Tribunal
de Nuremberg, que condenou sete médicos nazistas a morte, e outros tantos a
cadeia. Foi emitido o Codigo de Nuremberg, que enumerava os limites das pesquisas
com seres humanos e os Direitos dos Pacientes. Dessa vez, a comunidade médica
e advogados estavam do mesmo lado. De novo e, mais do que nunca, era preciso
organizar. Ja nao se tratava mais de medicina romantica, mistica, indcua. Estavamos,
agora, diante de grandes industrias e grandes interesses comerciais.

Hoje, nods, advogados e meédicos, convivemos lado a lado, melhorando a
qualidade do atendimento e protegendo os pacientes. Médicos adoram assistir
aos filmes de grandes julgamentos da histdria, advogados nao resistem a uma boa
conversa meédica. Nos aproximamos tanto, que por vezes nos confundimos.

Atualmente, convivemos com a judicializacao da medicina, o que muitas vezes
implica no juiz ser quase parte da equipe médica. Como ha pouco tempo, quando
recebi uma ordem judicial para operar um paciente, num prazo de 48 horas. Um
caso que, a meu ver, nao tinha indicacao cirdrgica. Achei que a melhor solucao seria
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responder ao “Juiz/Colega”, por meio de um extenso relatério técnico, neuroldgico,
justificando minha posicao contraria e assim evitando fazer o mal ao paciente g, ao
mesmo tempo, nao sofrer as agruras da lei.

“Nao podemos viver sem vocés e vice-versa. O
melhor dos mundos, portanto, é ter um médico
e um advogado na familia, nao necessariamente
nessa ordem.”

Paulo Niemeyer Filho é Neurocirurgiao. Diretor do Instituto Estadual do
Cérebro-RJ.
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picade LEITURA

Revisao Contratual - Onerosidade Excessiva e
Modificacao Contratual Equitativa. Coimbra:
Almedina, 2020.

Francisco Paulo de Crescenzo Marino

A obra do professor da USP é de extrema relevancia,
sobretudo diante das medidas restritivas impostas em
razao da pandemia do Covid-19 e os seus reflexos nas
relacoes contratuais. A proposta do autor é abordar
amodificacao equitativa dos contratos afetados pela
excessiva onerosidade superveniente, diante da previsao
do art. 479 do Cdédigo Civil e 0 escasso debate doutrinario
sobre o tema.

O Direito ao Erro do Administrador Publico no
Brasil: contexto, fundamentos e parametros.
Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019.

Pedro de Hollanda Dionisio

A doutrina tradicional de Direito Publico, muito embora
disponha de diversos temas relevantes a compreensao de
todos os conceitos e relacoes atinentes a Administracao
Publica, peca ao nao tratar especificamente da aplicacao
de um instituto classico, trazido do direito privado, e que 0
Direito Publico nao esta imune de sua incidéncia: o erro do
administrador publico no Brasil. A obra busca suprir essa
lacuna na doutrina administrativista nacional, sobretudo
apos arecente introducao do art. 28 a Lei de Introducao as
Normas do Direito brasileiro.

Arbitragem: sociedade civil x estado.
Coimbra: Almedina, 2020.

José Carlos de Magalhaes

A obrareune diversos artigos publicados pelo autor,
professor da USP e autoridade no tema, acerca de temas
centrais da arbitragem e do direito internacional. A obra
reflete, sobretudo, a experiéncia do autor como arbitro e
advogado.

Tudo o que vocé precisa saber sobre o direito

médico e saude: incluindo as 11 principais
resolucoes do CFM comentadas de forma
sucinta e didatica. Rio de Janeiro: GZ, 2020.

Priscilla Guimaraes Lessa

A obra tem o objetivo de sistematizar os mais recentes
temas relacionados aos aspectos ético-juridicos da
medicina, assim como tecer importantes comentarios

as Resolucoes do Conselho Federal de Medicina. Neste
periodo de crise na saude mundial, a obra mostra-se
imprescindivel paraa compreensao do lastro de direitos,
obrigacoes e responsabilidades na relacao do profissional
da saude com o paciente.
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